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خلة المشقوق 


الحماية المدنية للوقف 
(دراسة في القافون الكويتي) 
الدكتور أنور أحمد الفزيع 


أستاذ القانون المدني المساعد 
كلية الحقوق - جامعة الكويت 


مقدمة: 


إلى وقتنا الحاضر. فلم يقتصر دوره على إنشاء دور العبادة وإشباع حاجات 
الفقراء والمساكين وإنما تعداها إلى العناية بالعلم والتطبيب وأعمال البر 
والخير بشكل عاه("). 

ويتسابق الناس في الوقف لأسباب كثيرة لعل من أهمها هى تحقيق 
لحديث المصطفى كَيِلِ.. «إذا مات ابن آدم انقطع عمله إلا من ثلاث» صدقة 
جارية أو علم ينتفع به أو ولد صالح يدعو له». 
النبىي صلى الله عليه وسلم لسبع بساتين بالمدينة كانت لرجل يهودي اسمه 
مخيريق قتل وهو يقاتل مع المسلمين في واقعة أحدء وأوصى - إن قتلت - 


حكلة امشقوق 


يهوديتهء فقال النبي صلى الله عليه وسلم (مخيريق خير يهود) وقبض النبي 
صلى الله عليه وسلم البساتين السبعة فتصدق بها - أي وقفهاء ثم تلاه وقف 
سيدنا عمر بن الخطاب وهى ثاني وقف في الإسلامء ثم تتابعت بعد ذلك 
أوقاف الصحابة - أبى بكر وعثمان وعلي وغيرهم.() 

قر ككرت الأرقاف في الحشان : وفيرها :من وان الإتتلام. 'المفتويكة 
وخاصة في العراق ومصر والشام. وكان أول من فكر في تنظيمها هو 
القاضي ثوبة بن نمير قاضى الخليقة هشام بن عبدالملك على مصر. وقد 
وضنعت الأوقاف تحت إشراف: القاضي وتبعت: ديوان 'القضاء, فكان القضاة 
يتفقدونها ويأمرون بإصلاحها وترميمها إن وجدت حاجة إلى ذلك0". 

وق “تتازلت: كتن: كه الشريفة ‏ الانتلامية اتتتيميا: وحديكها امكام الرق 
بالشرح والبيان» ولا يبدو أن هناك حاجة إلى المزيد من البحث في أحكام 
الؤقف الشرعية اللهم إلا 'فيما يتعلق ينعطن المسناظ: الستتحدكة كرقك الأسهم 
وبراءات الاختراع وحقوق المؤلف وغيرها من مسائل العصر. 

وإذا ألقينا النظر على كتب فقهاء القانون الوضعي لم نجد أنهم أولوا 
افطية خا ' السناظ القافوقية' :ذاك" الضيلة هالوقف» فى الوقت الذي اكنطن 
فيه القاتورةالمدكن الوقف متخصن "الأحكام الراهية .إلى حمابته» ولعل .سيت هذا 
هى عدم خضوع أحكام الوقف لمدونة القانون المدنيء ومن ثمء اختصاص 
المحاكم القترغية بالمساقل المتعلقة بالوقفة: 

وحيث إن أموال الوقف تحتاج إلى الحماية القانونية باعتبار أنها أموال خرجت 
من ملك الواقف وأصبحت لها شخصية معنوية مستقلة مما يعرضها للإهمال 
وإساءة استخدامها أو للاستحواذ عليها أو استغلالها بأبخس الأثمان» وحيث إنها 
ليست أموالا عامة وبالتالي فإنها لا تستفيد من الحماية المقررة للأموال العامة» فإن 
الأمر يقتضي معرفة كيفية حمايتها كي تؤدى الغرض من إنشائها. 


5( ف عبدالملك أحمد السيدء مرجع سايق» ص 2 


والتشقيعة إن الهف "في العزيت «ماذال: مخاضيها للاس “انام يتطبيق 
انكام شرعية: بخاضة بالأؤجافه والصاري هن "العاننن من ابريل عام 13181 
وقد مضى وقت طويل على تطبيق أحكامه وبانت فيه بعض العيوب في الواقع 
العملي مما يقتضي تدخلا تشريعيا جديدا لمواكبة التطور وتاكيد حماية 
الؤقف. :وقد قزر مجلس الوذراء: المؤقى في ١4‏ فيراين' 151/7 إنشاء لجان 
يكن -مهمتها -اقتراح:. تشاريعات .جديدة “بالشبية” للمسشائل: التي الم 'ينظمها 
القانون الكويقي واقتر اح كدين التشريعات القافية يما يتواقو والمكاع الحرينة 
الإسلامية2» وتطبيقا لهذا القرار شكلت لجنة لوضع قانون لمسائل الأحوال 
الشفهبية», وف اقتؤخت: اللجنة'المذكؤزه 'قانوكا حاها لوقف في قبراين 
6 اشمل على كمسن رخسي ناذة: مستفهدنا بقزاتية الوقك فى القول 
الحريية :وما نرت عليه إحكام: القهناء الكويتي: ولم يدن :هذا المشررويء 
بقانون إلى يومنا هذا(). ْ 


خطة البحث: 

ولذا سوف نقوم بدراسة الحماية المدنية للوقف على ضوء الأحكام 
. الخاصة به في القانون المدني وكذلك أحكام الأمر السامي الصادر في عام 
١‏ في شأن الوقف مع بيان ما هى مقترح في مشروع قانون الوقف. 

وقد اقتصرت على دراسة الجوانب القانونية للحماية المدنية للوقف» ولم 
أتعمق في دراسة الجوانب الشرعية لانها أشبعت بحثا وكثرت فيها المؤلفات 
والذراساتة ولم اتظريق:إلن الحواتيا الشرعية. لذ تحيننابوعت: الماجة إلى ذلك 
مستكفيا بما هى معتمد في المذاهب الأربعة من خلال ما كتبه الفقهاء المحدثون. 

وعلى العموم فإن الوقف يحتاج إلى الحماية عند إنشاته (الباب الأول) 
وأثناء حياته (الباب الثاني) وعند مماته (الباب الثالث). 


(١‏ 5 زكى الدين شعبان ول. أحمد الغندور» أحكام الوصية والميراث والوقف» مكتية 
القلاح الطبعة الأولى» :١585‏ ص/51. 


جلة المقوق 


البياب الأول 
الحماية المدنية للوقف عند إنشائه 


مما هى معلوم أن الوقف تصرف قانوني بإرادة منفردة وهي إرادة 
الواقف. وينعقد الوقف بإرادة الواقف ودون الحاجة إلى قبول الموقوف عليهم 
بلا خلاف بين فقهاء الشريعة الإسلامية7 ). وإنما يكمن الخلاف فيما إذا كان 
الموقوف عليهم معينينء فالحنفية والمالكية يرون اشتراط القبول وإلا لم 
ينعقد الوقف('). ويرى الشافعية أن قبول المعين شرط لازمء أما الحنايلة 
فلهم قولان في اللزوم وعدمه0 ). 


وهذا الخلاف لا يقدح في أصل المسألة وهي اتفاق الفقهاء على أن 
قبول الموقوف عليهم كأصل عام ليس ركنا للوقفء ويستثنى من ذلك حالة 
كون الموقوف عليهم معينين» وهو استثناء لا يقاس عليه ولا يتوسع في 
تفسيرهء وقد أخذ مشروع قانون الوقف بالرأي القائل بعدم اشتراط قبول 
الموقوف عليهم سواء أكانوا معينين أم غير معينين (مادة /5). 


(5) ابن عابدينء حاشية ابن عابدين على الدر المختارء الطبعة الثانية 21931 مكتبة 
بطق العلتن» 11 .من. 154 ابي" البرعات قيدي اكنبيا :الدردير» الشرع الكدين 
بهامش حاشية الدسوقيء المكتبة التجارية الكبرى» توزيع دار الفكرء ج4» ص 88؛ ابن 
قدامة المقدسيء المغني مع الشرح الكبيرء دار الكتاب العربي؛ 1547 ج, ص 188. 

[1-4) اله عنسن غبدالله الامينء :الؤقف :في الققه الإسلاميء: وفاكة: الحلقة الدراسية التكمين 
ممتلكات الأوقاف التي عقدت بجدة 1584 المعهد الإسلامي للبحوث والتدريب, البنك 
الإستلامي للتندية" يجدة؛ الطئعة الاق 144 صن +؟1؟ اين عابدين: حاشية اين 
عابدين» مرجع سابق» ج5؟» ص 618؛ محمد بن عبدالله الخرشي» شرح الخرشي على 
متفتمسش خليل: ذال الفكز العربية لاد بطي 17 

(424) ايو كدابة لمعته الف عل الشرح العيية سرجع تاق عنس 144 إتراهنودية 
عل العيوازس: مودت (مطيعة عتيس ادلي بج اانه )187 


جلة المقوق 


لوقف اعجار تفرها انوي ليلق الواقف ميشه ل جعان قلتي 


الامشبارية العجرد قاع التصرف: (الميسكا الكاتن|: 


المبحث الأول 
الوقف تصرف شكلي أم رضائي 

عا لذ كله فيه" أن لوقف باعقازه اتسوها "صرعيا يتطوي على امشاطد 
عقر بالقضة اللؤاقف. لكروع المال: الموقوفد من ذحكة: المالية كما ينكل 
خطورة على 'الشوقر ف عليوم . لمؤية الناكن عق وحردفة وخاصنة إذا كانت 
الجهة الموقوف عليها هم طلبة العلم أى مراكز البحث العلمي أى المستشفيات. 
يضاف إلن اما :سيق إفكاتنة اناده انيتا الوقفه للإخترار: الشين [ذ كاك 
الواقك :دريا<او '(هلنا' المشالقة :قواعن. .السيراقى لكرهان سكن الورك فى 
المستفيل آى تكسي التركة بطريقة -مشالقة: للأخصية المقورة: / 

ومما يؤْسف له أن الأمر السامي الصادر في عام ١50١‏ في شأن 
الؤقف لم يتطرق” إلى "سيالة :نا إذا كان. الؤقف تصرها شكليا ضاقنا إلذ 
أن الأضل “فى الكصرقات القافوتية هو الرضنائية؛ والشكلة اسككناء لآبد من 
07 0 
مدينة لافار كإبرانه فى . مون سف أن كفن الفال المو قورف رقن كن 
مشروع قانون الوقف هذا الاتجاه حين نص في المادة الثانية على «ينعقد 
الوقف جالعيازة آى' بالكتانة» فإذا كان الزاقف. عاهذا عكهماء أشمقد: الزقف 
بإشارته المفهّمة» ولا يشترط القبول في صحة الوقفه. 

وقد أكد القضاء الكويتي رضائية الوقف في العديد من أحكامه, ولا 


يشترط إفراغه في محرر مكتوب أى وثيقة رسمية موقع عليها من الواقف 


(1) د. عبدالحي حجازيء النظرية العامة للالتزام وفقا للقانون الكويتي» دراسة مقارنة, 
الجزء الأول» مصادر الالتزام, جامعة الكويت» 1١4‏ ص 6205 


حلة المقوق 
وهى مذهب الإمام مالك7). وقد تأكد مبدأ رضائية الوقف أيضا باتجاه 
القضاء الكويتي إلى عدم اشتراط الحوز (القبض) في الوقفء فينعقد الوقف 
حتى لى ظل المال الموقوف في حيازة الواقف ولم تنتقل حيازته إلى 
الموقوّق عليه فقن قضت محكنة التمنية: «ووحيت إن. هذه النحكمة انتهت إلى 
أن الوقف موضوع النزاع هو وقف خيريء وكان الأمر السامي الصادر في 
0/0 م يسري على الأوقاف السابقة على تاريخ صدوره طبقا للمادة 
العاشرة منهء وكانت المادة الثانية تنص على أن: «الوقف الخيري نافذ ولى 
مات واقفه قبل الحوز سواء أكان خيرياء ابتداءً أم مآلا»» مما مؤداه أن الوقف 
الخيري لا يبطله عدم قبض الموقوف عليهم للمال الموقوف قبل موت الواقفء, 
وغير صحيح ما يقوله المستأنفون من أن مقصود النص سالف البيان هو 
حوز الواقفء ذلك أنه يبين من الكتاب المرافق للأمر السامي السالف البيان 
ومذكرته الإيضاحية أن الأحكام الواردة في الأمر المذكور مستنبطة من 
مذاهب الفقهاء الأربعة دون التقيد بمذهب معين وأن حكم المادة الثانية بالذات 
مأخون مما قرره فقهاء الشريعة فيما عدا مذهب المالكية الذي يشترط لصحة 
الوقف قبض الموقوف عليهم للمال قبل المانع» الأمر الذي يدل على أن 
المشرع قصد في المادة الثانية من الأمر السامي عدم التقيد بمذهب الإمام 
مالك فى هذا الصدد وأخذ بما يقول به فقهاء الشريعة من أمر قبض الموقوف 
يلبهم لعال الوقف قبل موت الواقف غير لازم لصحة الوقف الخيري»7”"). وهو 


ما أخذ به مشروع قانون الوقف في مادته التاسعة( "). 


(0) طعن رقم 285/5 جلسة 1//6/؟7 مجموعة القواعد القانونية التي قررتها محكمة 
التمييزء وزارة العدلء يناير ,١9915‏ ص”87١‏ . 

(4) طعن رقم 6/7/ أحوال شخصية - جلسة -15980/17/٠١‏ المرجع السايق» ص .١18١‏ 

(1-8١)يذهب‏ المالكية إلى اشتراط القبض لتمام الوقف ولزومه (الشرح الكبير للدردير بهامش 
حاشية الدسوقيء مرجع سابقء ج24 ص )٠١‏ واستدلوا على رأيهم بحديث عمر بن 
الخطاب رضي الله عنه» فإنه جعل وقفه في يد ابنته حفصة - رضي الله عنها - وإنما فعل 
ذلك ليتم الوقفء كما استدلوا أيضا بقولهم إن الوقف كالهبة والصدقة؛ لأن فيه إزالة الملك 


كلة الفقوةق 


يتضح مما سبق ذكره أن الشكلية بصورتيها الأكثر شيوعاء وهما 
التهوى الرسيدي' ان الفيفن خيو مكتشرطة قن الرقفي يهنا بحرن ادل عق 
مدى توافق مبدأ رضائية الوقف في الأمر السامي لعام ١55١‏ مع ما هو 
مقرر في القانون المدني من شكلية عقد الهبة الذي لا ينعقد إلا بإفراغه في 
محرر رسمي أى بقبض الموهوب له للمال الموهوب( مه؟1/5)(". 

وقد يكون من مبررات عدم اقتضاء شكلية معينة في الوقفء على خلاف 
ما هى مقرر في الهبة» هى حث الناس على فعل الخيرات وتذليل كل الصعاب 
أمامهم لإنشاء الوقفء وقد يكون أيضا من مبررات ذلك هو إمكانية الرجوع 
في الوقف وفقا لما نصت عليه المادة السابعة من الأمر السامي لعام :156١‏ 
«للواقف أن يرجع في وقفه كله أى بعضه خيريا كان أو أهليا»ء وهى ما أكده 
مشروع قانون الوقف أيضا في المادة السادسة عشرة حينما استخدم النص 
ذاته الوارد في الأمر السامي لعام .١560١‏ 

[ذ العمووية التنائقين 99 مشهداق انام "النقنه: “ذلك أن قن عمل اليد 
والخير لا يوقفها إجراء بسيط بإفراغ الوقف في محرر رسميء فمن يرجو 
مرضاة ربه يضحي بنفيس ماله لا يمكن أن يتراجع عن الوقف أمام الموثق 
وإذا كان مترددا فإن مثل هذا الإجراء سيكون وسيلة لحماية إرادته ومراجعة 
نفسه أكثر من مرة ويكون من واجب الموثق أن يبصره بمعنى تصرفقه. 


ثم إن القول بأن الوقف يختلف عن الهبة من حيث إن الوقف يجوز 


د مل :وجة التبرع وهما لاانتماق إلا بالقيض وقد اذهب عمهون الشافعية (الشربيي: 
يُعدى المحتاجء مطبعة يضطفى العليي: ع لاهن 28) والإضام الحمد ين يحكيل .لق الرواية 
الشبورة: عته ( الطرابلسيء الإسعاف. ى اطكام الأوقاف: مرجع سابق: رضن 1 
والإمامان أبى يوسف وهلال من الحنفية (شمس الدين السرخسىء المبسوطء دار المعرفة 
للطباعة والنشرء ج؟١ء‏ ص 55) إلى القول بعدم لزوم القبض في الوقف. وقد استدل 
اجات الزاي الثاني يما الوطن سيدا عض رن الخطاب زهي الله غته :يضما هين افك 
رخن الع يخيين ل متيل الله تمال: 

(5) د. بدر جاسم اليعقوبء عقد الهية في القاتون المدني الكويتيء دراسة مقارنة؛ الطبعة 
الأولى» الكويت ,١547‏ ص ١١4‏ وما بعدها. 


جلة المقوةق 


الرجوع فيه بشكل مطلقء أما الهبة فلا يجوز الرجوع فيها إلا في حالات 
محددة في القانون المدني وبعد إذن القاضي مع كراهة ذلك شرعا لحديث 
المصطفى صلى الله عليه وسلم «الراجع في هبته كالكلب يلعق قيئه»» هو 
قول صحيح إلا أن الوقف لا يقل خطورة عن الهبة من حيث إن كليهما 
تصرف قانوني ناقل للملكية في الوقت الذي تختلف فيه الهبة عن الوقف في 
أن الأول عقد لا ينعقد إلا بتلاقي إرادتي الواهب والموهوب له؛ في حين أن 
الثاني تصرف قانوني بإرادة منفردة مما يزيد في خطورته. ولذاء فإنه من 
باب أولى اشتراط الشكلية في الوقف. 

وقد أدرك واضعو مجلة الأحكام العدلية» وهي تقنين لفقه الإمام أبي 
حنيفةء أهمية هذه المسألة فاشترطوا الكتابة كوسيلة لإثبات الوقف حيث نصت 
المادة ١759‏ من مجلة الأحكام العدلية على : «لا يعمل بالوقفية وحدها إلا إذا 
كانت مقيدة في سجل المحكمة الموقوف به والمعتمد عليه فحينكذ يعمل بهاء. 
كما أن القانون المصري يشترط إشهار الوقف لدى إحدى المحاكم الشرعية 
وفقا للمادة الأولى من القانون رقم 58 لسنة 2١545‏ وعليهء فقد قضت محكمة 
النقض المصرية بما يلي: «مفاد نص المادة الأولى من القانون رقم 44 لسنة 
71 بأحكام الوقفء أنه يشترط أن يصدر بالوقف إشهار رسمي ممن يملكه 
لدى إحدى المحاكم الشرعية» فإذا لم يصدر إشهار بالوقف على هذا النحو» كان 
التصرف غير صحيح. ولا يعتبر موجودا في نظر القانون».(:") 

يضاف إلى ما سبق ذكره أن عدم اشتراط الحوز (القبض) في الأمر 
السامي لعام ١50١‏ يخالف أصلا أساسيا في فقه الشريعة الإسلامية وهو أن 
الوقف صدقة والصدقات لا تتم إلا بالقبض كالهبة والزكاة(''), وذلك لأن 


)٠١(‏ طعن رقم 8" لسنة ١8‏ ت جلسة 1917/١١/6‏ س 77 ص ؟١1ء‏ مشار إليه في» 
د. عبدالحميد الشواربي وأسامة عثمانء منازعات الأوقاف والأحكام» منشأة المعارف 
7 ص 37. 

)١١(‏ الإمام محمد أبى زهرة» محاضرات في الوقفء دار الفكر العربيء الطبعة الثانية» 
؟/ا5:» فقرة 2057 ص 50. 


التبرعات لا تصلح سيبا للاستحقاق قبل التسليم7''). وقد يرد على ذلك بأن 
قياس الوقف على الصدقات قياس مع الفارق» حيث إن الوقف يقتضى حبس 
الأصل والتبرع بالريع» في حين أن الصدقات تؤدي إلى خروج المال من ملك 
صاحبه إلى مستحقيه("'2, فنقول إن هذه الحجة ليست داحضة:؛ فالوقف 


يفضي إلى خروج المال الموقوف من ذمة الواقف ونشوء شخصية اعتبارية 


- 


مستقلة للوقف. 


أما القول بأن الوقف يجب أن يقاس على الإعتاق لما فيهما من إزالة 
الملك إلى غير مالك ولأنهما يمنعان التصرف بالبيع والهبة والوصية» وحيث 
إن الإعتاق لا يشترط القبض وإنما تكفى فيه العبارات الدالة عليه فإن الوقف 
بدوره لا يقتضي القبضء فهى قول يحتاج إلى مزيد من التمحيص*", 
فالإسلام يحرم العبودية إلا لله وقد استخدم الشرع الإسلامي وسائل عديدة 
لإعتاق العبيد مثل الكفارات وغيرهاء علاوة على أن الإعتاق تصرف لا يقتضي 
حبس الأصل والتصدق بالريع وهو تصرف لا يجوز الرجوع فيه» فهو 
استثناء لا يجوز القياس عليه. 

وقد يقول قائل ما الحكمة في القبض إذا فرضنا أن الوقف هى الذي 
شي الناكن ومكقى :لازي 117 كدي كان الفاظي مط جارعتعلالن 4" كام 
ولا يجوز عزله إلا بحكم قضائى كما تشترك معه الدولة (وزارة الأوقاف أو 
الأمانة العامة للوقف) في إدارة الو قف وفقا لنص المادة السادسة من الأمر 
الأميري السامي لعام .١550١‏ ونضيف إلى ما سبق أن الولاية على الوقف 


)١١(‏ د. محمد عبدالسلام محمد الطيبء» حكم الأموال الموقوفة بين الشريعة الإسلامية 
والقانون الوضعيء دراسة مقارنةء رسالة دكتوراةء الأزهر الشريفء من دون تاريخ»2 
(١ 00000‏ 

(؟١)‏ د. نزيه حمادء الحيازة فى العقود الإسلامية. دمشقء دار البيان» الطبعة الأولى» 
4 فقرة 1١‏ ص 104. 

(5١)الإمام‏ محمد أبى زهرة. مرجع سابقء» فقرة 517 ص .11١‏ 

.5١05١ د. محمد عبدالسلام محمد الطيبء مرجع سايق» ص‎ )١5( 


هلة المقوق 
له كجوز للؤاقق ع المالكنة وهق التذمن :واخن التطيدق فى مشاعل الأجؤال 
الشخصية :في الكريت7'):«علما بان فقهاء الحنفية يجعلون الولاية على الوقف 
للؤافقكا. يفير نص قم لفق تيوليه الاقف !"1+ أما الحتايلة 'والشافعية فيد هيونت 
إلى أن الؤلاية لمن «شتريطه الواقف» اما إذا لم تشترط الولاية” لأحه افتكون 
للقاضي أو الحاكه/*"). 


مُكل كان القيشى مسحل كلا ريق ماد المنشميق لإتمام الزهفة» وان عنا 
والتكالب غلى الذتيا؛ :وفحق حيثما نظن اقتضاء شكلية معينة لإتعفاد: الوفك أ 
للؤومه (وهته فرقة ل تفرفها' بشكل .واضع التشريعات :الوضعية) فإننا لا 
نكن على اشقراطة القتهىابو زتها يكوق: الوزففة السدارمرن عملي المال المر قوف 
أو توشيق الوافف إماغ: كاكن المذل قا نار على .عقددالينة ضسيزا عن الواقق: 

تذلك قإننا: تمطن إلى كتديل اماد الكانية “فى مدرو ع اكاكون الوقف 
والتى تنص على: «يتعقد الوقف بالعبارة أ بالكتابةء فإذا كان الواقف عاجزا 
عنهما اتعقد الوؤكقه بإشازته النقوعة: ولا يسترطل: العبول فى صحة الوقف )د 
الموقوف أى توثيقه في محرر رسمي. ولا يشترط القبول في صحة الوقف». 

إن حرصنا الشديد على حماية إرادة الواقف وورثته والمستحقين هي الدافع 
إلى اقتراع. شكلية«معينة "لوقف كالوقف كر المال التوقوك مق ذمة الواقف 


(5) ف اذكي: الذين مان ود أحمن. القندونه آحكام الواضنية ‏ والميراتك“والوقف: 'فني 
الشريعة الكويت دار الفلاح؛ الطبعة الأولى 2١544‏ ص 0057» حاشية الدسوقي 
مرجع سابقء ج؛4» ص "لا. 

110 الإمام محمد ابو ؤهرة مضع سايق ققزة 944 0107 الكان ين الومان اعترخ 
قتع القذين مناكدة حكتظفى لكلو 285 عيضن 10 

() لاما محمد الى زهزة: مرجع سايق “فقرع «8؟ردسن 8068 المهذب: الشورادي: 
مرجع سابقء» ج١2‏ ص 555؛ منصور البهوتي» كشاف القناع عن متن الإقناع, 
الطبعة الأولى المطبعة العامرة 15١5١هه‏ ج4, ص 516. 


ا 


بغير عوضء وعليه» فإن اقتضاء شكلية معينة سيكون أداة لتدبر الواقف وتمحيصاً 
لإرادتف كما أن التكلية ننيفة: جد لورةة الاقف حكن لا .يكون: وسيلة" لمخالفة 
قواعد الميراث وحرمانهم من حقوقهم في تركته, وهي فرصة لهم للتشاور معه 
الموكوك: لكفاء . الفسره .وعدم" إنكان: (قاكه ينعد :وفات الوافقه فق يلها :تمن 


المبحث الثاني 
الشخصية الاعتبارية للوقف 
لعل من أهم المشكلات القانونية التي تهم القائمين على الأوقاف في دولة 
الكويت هو معرفة ما إذا كان الوقف يتمتع بالشخصية الاعتبارية؟ ذلك أن الأمر 
العا يتطبيق 'أحكاء. شرعية :خاضة بالاوقاف والصنادن بقارت 1501/4/5 لم 
يمنح الوقف الشخصية الاعتبارية وكذلك الأمر بالنسبة للقانون المدني على خلاف 
م هى مقرر في القانون المدني المصري الذي منح الوقف الشخصية الاعتبارية0"". 
وقيل الإجابة عن التساؤل السابق يبدى مهما بيان أن الشخصية 
الاعتبارية تعني إيجاد ذمة مالية مستقلة للوقفء الأمر الذي يؤدى إلى التمييز 
بين حقوق وواجبات الناظر عن حقوق وواجبات الوقف وكذلك الأمر بالنسبة 
لتحديد المسئولية المدنية عن الأضرار الناتجة عن الوقفء فإذا لم تكن نتيجة 
الؤهمال“التاظن فاته يكو امنكنا مطالية الوقفت قضناء يجين لخر 
وإذا ما راجعنا القانون المدني الكويتي وجدنا أن المادة الثامنة عشرة 
تشترط توافر عنصرين لمنح الشخصية الاعتبارية أولهما مادي أى موضوعي 
وهى يعني وجود جماعة من الأشخاص أو مجموعة من الأموال بقصد تحقيق 
غرض معين. وثانيهما شكلي وهو اعتراف القانون لهذه المجموعة بالشخصية 
الاعتبارية وفقا للشروط والأوضاع التي يحددها. 


(19) المادة ؟01. 


وإذا كان الأمر لا يثير أية مشكلة بالنسبة للعنصر المادي أى الموضوعي 
باعتبار أن الوقف هى مجموعة من الأموال تهدف إلى تحقيق غرض معين 
عاذة عا نكون: تحقيق. الدنوالخين فإن: المشكلة الحقيقة “تكن فى القتضدو 
الشكلى وهو الاعتراف بالشخصية الاعتبارية من قبل القانون وهى ما لا 
يتوافر بشكل صريح بالنسبة للوقف في الكويت. فهل معنى ذلك هى حرمان 
الوقف من الشخصية الاعتبارية؟ 

والحقيقة أن غالبية الفقه فى الكويت تذهب إلى منح الوقف الشخصية 
الاعتبارية( "). ونحن نؤيد ما ذهب إليه هذا الفقه على الرغم من غياب نص 
تشريعى يمنح الشخصية الاعتبارية للوقف مستندين في ذلك إلى الاعتبارات الآتية: 


أولا: إن الرأي الراجح في الفقه الإسلامي هو لزوم الوقف باستثناء رأي 
الإمام أبي حنيفة7”") وخررجه ين بلك صاحبة باستثناء مذهب المالكية. فإذا 
سلفكا تيذلت وهلنا مشروج الوك مق علك الواقق إن من دمعة المالية فلن من 
ينتقل المال الموقوف؟ فهل يصبح مالا مباحا؟ أم ينتقل إلى شخص آخر؟ 

إن المال الموقوف باعتباره محلا لحق ملكية الواقف فإنه يتمتع بخاصية 
مهمة يتمتع بها أي حق ملكيةء وهو أنه حق دائم لا يزول وإنما ينتقل من 
مالك إلى آخرا"). 


وإذا كان فقهاء الشريعة الإسلامية حينما أخرجوا الوقف من ملك 
صاحبه جعلوا له مالكا حتى لا يكون سائبا فقالوا إنه على ملك الله عند 


)ده ,غبدالد .- حجاوي ‏ السغل لدزاسة "العتوم: القاتوكية» الندقة مليوعات جامعة 
الكويت» فقرة /ا١ا",‏ ص 0955. 

إلضة ل. ركي الدين شعبان ود.ء أحمد الغندورء مرجع سايق» ص 5١‏ وما بعدها؛ شرح 
فتح القدير لآأبن الهمام, مرجع سابق» جا ص١3 .7١‏ 
شكري سرور» موجز تنظيم حق الملكية في القانون المدني الكويتي» دراسة مقارنة,» 
مطبوعات جامعة الكويت» 1544.: فقرة١؟,‏ ص .١17‏ 


جلة المقوق 
الصاحبين أى على ملك الموقوف عليهم عند بقية الفقهاء أى على ملك الواقف 
عند المالكية!"")ء فإن فقهاء الشريعة الإسلامية لم يعرفوا بشكل واضح 
مفهوم الشخص الاعتباريء إلا انهم وصلوا إلى النتيجة ذاتها وهى تمليك 
الوقف لغير الواقف حتى لا يكون المال سائبة نزولا عند حكم الآية الكريمة 
«ما جعل الله من بحيرة ولا سائبة»7' '). وقد ذهب الإمام الرملي الشافعي في 
تهانه المجتاع' إلى أن الوهيةة السكد متحيعة: وان ايده يها تليكه لان 
المسجد في منزلة شخص حر يملك7”). ويقول الإمام الزرقاني في شرح 
متن خليل عند الكلام عن الموقوف عليهء يجب أن يكون أهلا للتملك حقيقة 
كالشتشصن: المعنن -والفقزاء. إلى اقلا اللتملك , >الفنظرة والسيوا ".وقد اذهت 
وض «الفقهاء:. إلى تكندين الوافقت. او «الذاظن :]ذل أشاء: القصيوف..فن: اموال 
الوفقك اق كالف شووطه إذا كانت متاك حنانة أو تفسيين أن قوينة ا" وقال 
فقهاء الحنفية يعدم انفساخ الإجارة في الوقف بموت الناظر مع إنهم يقولون 
بانفساخ الإجارة بموت أحد العاقدين2"). 


إن هذه الأقوال قاطعة فى أن فقهاء الشريعة الإسلامية يقررون انتقال 
ملكية الوقف إلى شخص آخرء وإذا لم يطلقوا مصطلح الشخص الاعتباري 
على الوقف فإن حقيقة الأمر هي بالمعنى وليست بالمبنى:!*”) 


وإذا كان هذا هى رأي الفقه الإسلامي في ملكية الوقفء فإن الأمر 


(5) د. زكي الدين شعبان ود. أحمد الغندورء مرجع سايق» ص 515 وما بعدها. 

(8؟) المائدة ١؟١.‏ 

(15) د. محمد طمومء الشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسلامية» مجلة الحقوق 
والشريعة: الكويت,السنة الثانيةء العدد الأولء 48/ا50١ء‏ ص .١88‏ 

(1؟) د. محمد طمومء مرجع سايق» ص .١58‏ 

(10") د. مصطفى الزرقاء الفقه الإسلامي في ثوبه الجديدء الجزء الثالث» ص .١1١‏ 

(؟) د. مصطفى الزرقاء مرجع سابق» ص .55١‏ 

(9؟) د. محمد طمومء الشخصية الاعتبارية في الشريعة الإسلامية» بحث مقارن» مجلة 
الحقوق والشريعة:؛ السنة الثانية, العدد الأول» 8/ا9١ء‏ ص .١88‏ 


##متك رن تالواطلا ته 
ا ا 
. 


سجلة المشقوق 
يقتضي الاعثراف .بالشخصية الاعتبارية باغتيان آن. الشريعة الإسلامية هي 
الك تحكم الوققة: في الكزيت وبالاخص :مدع الإماء مالك 

فافناء .وإزا يناميا إلى كام القاتوى. اوسن .وجونا “أن لهوم 
الشتحصن الاعتباري تجاديه نظرياك كثيرة :وان القانوخ قن يبدو متتاقضا في 
بععى الأحياك: .ولكن ما جؤمنا في .هذا الصدد هي التأكيم تعلى. أن احفيعة 
الشكحن الاقتبارئ هق إرادة ص ان مميوطة المتخاض اإقطاء امنتعلالنة 
لنشاط معين أياً كان نوع هذا النشاط (تجاريء اجتماعي» خيريء رياضي... 
إلخ) لتحقيق هدف مشروع7' ). وهذه الاستقلالية تقتضيها ضرورات مادية 
ومحاسبية وقانوتية. أما وجود ذمة مالية أى أهلية أى موطن أو اسم لهذا 
التشاظ فجي كيه لمكمة الامعارية. فالسيؤان الذى حيرد 'إلن "الذهن: أو 
هل يتمتع هذا النشاط بالشخصية الاعتبارية أم لا؟ ولكن لا يمكن الاستدلال 
على ذلك «مق. خلال فيح حتيكة الاى .خض امتتارى ارهن -الذقة العالية 
المستقلة أى غيرها. . 

ذا خا (اعملفا: شان 'الذق عرفا :له على الوقف: جد الها مدي يان 
يعطي الشخصية الاعتبارية باعتبار أن الوقف هو مال أو أموال تخرج من 
المة المالية ' لصناحبها ويراد. لها أن تعطي استقلالية بحيث ,تحمل الالتزامات 
وتكتسب الحقوق والوقف يسعى بالتأكيد إلى تحقيق هدف مشروع. 

وفنا ايستوكن: البعقو نان تقرط ابتابشيا ال مواق قن الوقق: هد 
الاعتراف الصريح من القانون بالشخصية الاعتبارية للوقف فنجيب على ذلك 

)١‏ إن القاتون الروماني لم يعترف بالشخصية الاعتبارية إلا للدولة 
والتجمويفات المقيقفة: أمن الدولة!" "2 هر نالقسع فى..مدع: الشتخصية 


: ( ,15911ن) .1.1.10 رعلة201 عاللةصده5معم 12 ع0 722005 :نمل ع1 ,نلخ11115584فط مدعل 
دك 2.713 ,ىز أء 21.23 ,1266.1993 - .001 ,4 


)1 .9 2.11 ,1989 ,.[.2آ0.1)..آ رقعههه25عم وع1 رأللكك اأمعل ع0 عائه1' ,تتتدعطتناه0 011165 


ضلة المشقوق 
الاعتبارية فى العصور الوسطى للمبرات (831516©) نتيجة لنشاط الكنيسة 
وازدياد. النشاط التجاري كم ظهون الحزف “والمهن كنا ان هدوثة. القانون 
المدني الفرنسية كانت غير متسامحة في مسألة منح الشخصية الاعتبارية 
خوفا من الانتقاص من شخصية السلطة العامة(" '). هذه المخاوف أدت إلى 
ظهور نظرية المجاز التي تقرر أنه لا يوجد أشخاص إلا الأشخاص الطبيعية 
أما الأشخاص الاعتبارية فلا يمكن أن توجد إلا بإرادة المشرء”". وقد 
وجهت انتقادات كثيرة إلى هذه النظرية لعل من أهمها إعطاء الدولة أو 
المشرع سلطة واسعة في منح الشخصية الاعتبارية قد يساء استخدامها على 
الرغم ع ون اخاات ضرورية إلى هذه الشخصية الاعتبارية!؟ '). وإذا 
سلمنا يأن الأمر يقتضي اعتراف الدولة بالشخصية الاعتيارية فمن الذي منح 
الشخصية الاعتبارية للدولة!*). 


إن الانتقادات التي وجهت إلى نظرية المجاز أدت إلى هدم الأساس الذي 
تقوم عليه وظهور نظرية جديدة تأخذ بعين الاعتبار الواقع الاجتماعي 
والفسمروراة الفتية: للاأشحاض: الامتيارية: واطلق .على هلف القطلوية “ينظزية 
الحقيقة. فالشخصية الاعتبارية تمنح حتى في حالة عدم وجود اعتراف من 
المشوم مت جا اكجهت» إزادة 'القرى: "أو "الأفراك :إلى مضعه: استعلالية“هالية 
ودرجة من التنظيم كافية للتعبير عن إرادة المؤسس أى المؤسسين لتحقيق 
مصالح مختلفة عن مصالحهه!' "). 


وقد أقذة +مشكنة: النقكن لقره هذا الأكحاء فى مها +الشيين 
الصادر بتاريخ 07 يناير غ١‏ والذي ينص على ما يلي: 


(2") المرجع السابق. 

ننه د. عبدالحي حجازيء مرجع سابقء رقم 159 ص .60١‏ 

فيه 6 ,71.1066 ,1991 رع116 ,012011 201 ص1 علء1ة51 كتعرم8 
(50) 2 .2 ,489 .]2 ,1995 رعع]ئ! رقعمهه5ويعم وع1 ,عزووتزعء1' 70ممعع8 


(1؟) المرجع السابق. 


101 12 ع0 لدعت عتنا قهم أوء'م علأكك عاللقتطه25عم 12 عتتن العام" 
-2085511 011216 20111913 8120112617611 10111 3 ,201126106 اه رمعل أتومجة غ1اء:* نان 
018265 روعلكه11 قاع ععخص 01 عدمعاعل 12 عنامم ع1076اع116مهء ممزووعءمعء”0 غ111 
1م000 أ© 766001111115 1010116116121ئاز عكاه ”0 ,51116 21م 

وقد صدر هذا الحكم بيمناسية البحث عما إذا كانت لجان المشروعات 
العمل فى كل مشروعء تتمتع بالشخصية الاعتيارية. ثم واصل القضاء 
الفركستى هذا التوبحة بمنانسة اتحانا الداكتين “فى محال [جزاءات الاي 237 
ولحتة السسة والامق وطروف العيل 7 '؟ وغنرها: 

وفى الاتجاه ذاته قرر المجلس الدستوري فى فرنسا عدم دستورية 
بعض نصوص القانون الصادر في عام ١/ا5١‏ في شأن وضع شرط يقضي 
بفرض رقابة مبدئية على تأسيس جمعيات النفع العام مؤكدة أن مثل هذا 
وآثة تكفي: إخطان الشلطظات' العامة لاحقا والقاسو 1 

من جماع ما سبق ذكره نخلص إلى أن الاتجاه الحديث فى الفقه 
المشرعء فقد يوجد الشخص الاعتباري من دون اعتراف المشرع متى ما تبين 
من واقع الحال استقلالية الهدف الذي يسعى له واستقلالية المصالح التي 

والوقف تصرف إرادي بإرادة منفردة قصد الواقف إخراج المال 
الموقوف من ذمته المالية وإخضاعه لإرادة مستقلة من قبل الناظر ولتحقيق 
غاية مشروعة وهى عمل الخيرات» فهل يحرم الوقف من الشخصية الاعتبارية 


إفقة ماع55 2016 217 ,1954 .12 ,1954 ععالام ول 28 .7ل .0355 
|الياية 2 2016 265 ,1956 .10 ,1956 تزع امول 17 .حصمن .03055 
(595) .6 ,1991 .50 .:2آ ,1991 لتدحكة 17 .55 .وقه0 

(غ) .685 ,1971 .0آ ,1971 غعللننا1 16 مأعسدهغتطتامدمن اتعقدم6 


و ٠‏ يي 
جلة الفقوةق 
مع ما لها من أهمية خاصة في هذا المجال بحجة أن المشرع لم يعترف له 
بذلك وفقا لنص المادة ١6‏ من القانون المدني ثم تمنح لبعض الأموال التى لا 
تحتاج إلى الشخصية الاعتبارية كما هو الحال بالنسبة لصناديق الاستثمار 
على سند من القول بأن القانون اعترف لهذه الأموال بالشخصية 
الاعتبارية!!0'') على الرغم من المثالب الكثيرة لمنح الشخصية الاعتبارية لهذه 
المستاية 20 


إن حصن الاشتخاصى المعتورة: كلك انتج ,يمتريف» لها 'المشوع. يذلك 
يصطدم مع الواقع العملى والضرورات الاجتماعية والعملية. فهناك العديد من 
المؤسسات فى الكويت تقوم بأنشطة هادفة لم يعترف لها المشرع صراحة 
بالسكسية الاعتزارية: ومع ولك يتم التجايل. على "آذياا حصفي باستعلالية 'ذن 
سيا :ويقة عالنة ١‏ كمؤسسسة “الكويك: للتعدم ١‏ العلمن. .«واككان الكويث 
والفبراء: الكترية ١‏ 


؟) بالنظر إلى نص المادة ١6‏ من القانون المدني يتبين بأن صياغته 
ليست حصرية» فهي تقرر ثبوت الشخصية الاعتبارية لكل مجموعة من 
الأشخاص أو الأموال يعترف لها القانون بهذه الشخصية ولم تقصر وسيلة 
اكشينايها: غل الطريقة هذه كالاب مازال. مفتوها في القائوك الكر يتن لشيورة 
الشخصية الاعتبارية يكين هذه الطريفة,«والقول "يكين :ذلك يؤدي: إلى يعالظة 
لغوية كبيرة إذا أردنا احترام قواعد اللغة. فالمادة ١4‏ هي تقرير لمبادئ 
الستقن عليه 'القتضاء عذة ‏ ملريلة- ولكديا “1 -قكم من #الاستراك بالستخسية 
الاعتبارية في الحالات التي لم يقرر المشرع منحها. يعاضد هذا التفسير 
تحقيق مصالح الأفراد وتيسير أمورهم ورفع العقبات والحرج عنهمء وهي من 
القواعد المقررة في تفسير النصوص عند عدم وضوح التفسير اللغوي. 


.199٠ لسنة‎ 5١ من القانون رقم‎ ١/8 المادة‎ )5١( 
المقارن» جامعة الكويت 065 ص ؟:١5, رقم الراك‎ 


حهلة افقوة 
ويفرض وضوح النص لغويا وعدم حاجته إلى تفسير وأن الأمر يقتضي 
في جميع الأحوال اعتراف المشرع بالشخصية الاعتبارية لنشاط ماء فإنتا 
نستطيع القول بأن الاعتراف ليس بالضرورة أن يكون صريحا وإنما يتصور 
أن يكون ضمنيا بالنظر إلى النصوص التشريعية الحاكمة للنشاط المراد 
معرفة مدى تمتعه بالشخصية الاعتبارية» فروح التشريع المعني والتقريب بين 
تصوضه ومقاركتها” ودرافنة جا ذ1 كار الششاط تنم حهائمن الفكضنئ 
الاعتباري أدوات يمكن استخدامها للوصول إلى إجابة واضحة عن التساؤل 
الخاص م هذا النشاط بالشخصية الاعتبارية69). 
إن دراسة أحكام الأمر الأميري لعام ١55١‏ وما هو مقرر في مذهب 
الإمام مالك باعتباره المذهب واجب التطبيق في المسائل التي لم ينظمها الأمر 
الأميري تقضى بأن المشرعء وإن لم يصرح باكتساب الوقف للشخصية 
الاعتبارية» قرر حقوقا والتزامات لا يمكن أن تفرض إلا على الشخص 
الاعتباري. فعلى سبيل المثال المادة السادسة من الأمر الأميري تفرض وزارة 
الأوقاف (الأمانة العامة للأوقاف) ناظرا مشتركا مع الناظر المعين من قبل 
الواقف أو ناظرا منفردا في حالة عدم تعيين ناظرء كما أن المادة الثانية تؤكد 
نفاذ الوقف الخيري ولى مات الواقفء فإذا كان الوقف لا يتمتع بالشخصية 
الاعتبارية فإن المال الموقوف يجب أن يقسم على الورثة. يضاف إلى ما 
سيق ذكره من عدم مسئولية الناظر عن الأضرار الناتجة عن المال الموقوقف 
متى ما ثبت عدم تقصيره وفقا لما هى مقرر في فقه الشريعة الإسلامية!* , 
وكذلك عدم إمكانية عزل الناظر من قبل الواقف. وعليه» فإن الوقف لا يمكن 
تصوره إلا متمتعا بالشخصية الاعتبارية. 
' وعلى خلاف المال الشائع الذي لا يمكن أن يتصور تمتعه بالشخصية 
الاعتبارية من خلال دراسة النصوص الحاكمة له فهو مال مآله إلى القسمة 
ولكل مالك حق طلب القسمة ولا يتصور التصرف بالمال الشائع إلا بإجماع 


ةم مز ركمعاط 5ع 1م02 أغع 5عصده5مءم 065 05012 ,7201216 عاللةممدومء2 ,ناه0105 0 011165 
4 .2 ,21.7 ,1984 ,2506101 عمع8 ده وعع1لع0 5ع10اء 


(4) انظر لاحقا المبحث الثاني من الفصل الثاني من الباب الثاني. 


و1 


الشركاء باسعداء اسان الإدازة؛ مزوع هده التضومن تنه با المشرم لم 
يرد ألبتة منح الشخصية الاعتبارية للمال الشائع علاوة على اعتبارات كثيرة 
ا تحال بهذا لذكرها كنيف 

9 الأعقازات" السابفة .ذفيت جحكية: الشيية ' سواط : إلن. الاعترافك 
بالستقصية" الاعتقارية لوقف فى أحد احقانيا بحيننا فهك على ولق كان 
ذلك وكان ده المقرق :أن تاظن الوقف "هق وكية. الذي .يمكل عيية: القت 
باعتيارها شخصية معنوية فإن الدفع بعدم قبول الدعوى لرفعها من غير ذي 
صفة يكون فى محله.»7*'). فهذا الحكم صريح بتمتع الوقف بالشخصية 
الاعتبارية وآن الناظر هى الشخص الوحيد الذي يمثل هذه الشخصية وليس 
الواقف أو الموقوف عليه أو شخص آخر. وقد أصاب هذا القضاء كبد الحقيقة 
عن الغنابها (القضباء (المصوية فيل حون ,شرن القادون "الس ,واخترافه 
صراحة بالشخصية المعنوية للوقف97©). ْ 


(45) طعن 88/957148 تجاري» جلسة ١١/1990/5ء‏ مجموعة القواعد القانونية التي قررتها 
محكمة التمييز» وزارة العدل يونيى كوول ص ١ ٠7٠٠١‏ 
(63) ل. عبدالحى حجازي» مرجع سايق» رقم /17, ص 606 


هلة امقغقوة 


الياب الثانى 
الحماية المدنية للوقف أثناء حياته 


اجلى القاخون "السدكن "الكورضي عدانة نخاضة لاوكقه' وحن إنشاتة فيذفة إلى 
الفحافظة على :وجوذه. وقيمتة كي يؤدئ برسالتة المتشودة. فقد' يكون: الوقف 
ضحية لإهمال الناظر أو تواطؤه مع الغير» وهى أمر يكثر حدوثه فى الأوقاف 
باعضاق انها خرحت ينملك الواقف. والناظن لمن :مالعا لها .وق شاع 'للاستك 
شعور لدى اليعض بالسعادة للولاية على أموال الوقف وأصيحت مغنتما 
تدخل المشرع لحماية أموال الوقف. 
ولقد ‏ كتوعك مهمون القمانة النقروة مكبدنه )زد كات التتميون قينا 
الوقق مرق الغير 'ياعضان الوفقة طرها. فى :انعد التصترفات: القائوكنة إى نيدلا انمق 
الفصل الأول 
حمابة الوقف فى مواحهة الغدر 
إن "الإشتداى كلىالزنال'العرقوقة قد ريم من خلال التسترفات" القافوقة 
التي يكون الوقف طرفا فيها ( المبحث الأول ) أى من خلال الاعتداء المادي 
على ملكية الوقف. (الميحث الثاني) 
المبحث الأول 
حماية الوقف في مواجهة الغير في مجال التصرفات القانونية 
وخيع النقنوم قواهن عام حمافنة الخدم الكمتزفات>»الفاقوضة الى يكو 
الوقف طرفا فيها (المطلب الأول) في حين اختص عقد الإيجار ببعض القواعد 
الخاصة (المطلب الثاني) باعتباره من أكثر العقود شيوعا فى مجال الوقف من 
حيث إن الوقف يقتضي حبس الأصل وتوزيع الريع» وهذا لا يأتي إلا من 
انتغلان:العين الموقوفة .من 'خلال-عقود الايهار. 


فلة المفقوة 


المطلب الأول 
صور الحماية العامة 


تتمثل هذه الحماية في صورتين أساسيتين بصرف النظر عن طبيعة 
التصرف القانونيء الصورة الأولى هي إمكانية طلب إبطال التصرف القانوني 
إذا تضمن غبنا بالنسبة للوقف (الفرع الأول) والصورة الثانية هي عدم جواز 
التصرف بالمال الموقوف تصرفا ناقلا للملكية (الفرع الثاني). 


الفرع الأول 
تعديل التصرفات القانونية التى يكون الوقف طرفا فيها للغين 

الأصل العام في القانون المدني هى عدم اعتبار الغبن سبيا مستقلا 
لإبطال العقد وفقا لصريح المادة )١17(‏ إلا فى الأحوال الخاصة التى ينص 
عليها القانون. 

وإذا كانت دعوى الغبن ترمي إلى تحقيق تعادل بين ما يقدمه المتعاقد مع 
ما يأخذهء وهو لا يتوافر إلا فى عقود المعاوضة:» وإعطاء القاضى سلطة تعديل 
العقد بما يمثل انتهاكا لمبدأ القوة الملزمة للعقدء فإن هذا الاستثناء لا يجد له أي 
مبرر إلا في حماية الجانب الضعيف في العقود كناقصي الأهلية أى عديميها أو 
للدولة أى للأشخاص الاعتبارية العامة أو لجهة الوقف المادة 6"(1315). 

يتضح من ذلك أن هذه الأموال حصرا هي التى يمكن تعديل الالتزامات 
المتقابلة فيها. باعتبار أن من يمثل الدولة أى أشخاص القانون العام أقل 
حرصا على أموالها ومظنة الإهمال أو التواطؤ وكذلك الأمر بالنسبة لعديمى 
الأهلية أو ناقصيها. 

والوقف بدوره يمكن أن يقع ضحية للتقصير أو أن يكون مستهدفا 
بالتلاعب فهى جدير بالحماية. 


(0غ) 4 بدر جاسم اليعقوب» الغبن» جامعة الكويت» الطبعة الأولى» /امة ١‏ ص8 ."”١‏ 


جلة لقوق 


الفرع الثاني 
عدم قابلية الوقف للتصرف 


إذا كان الوقف يستلزم حبس المال الموقوف والتبرع بمنفعته فإن 
الوقف يقتضي التأبيد» وهو قول جمهور الفقهاء باستثناء المالكية والشيعة 
الإمامية.(”') ودون خوض في أدلة الفريقين والترجيح بينهاء فإنه من المقرر 
فقها لح جؤان التضرفه بالمال العوقوف: تمسرفا كاقلة للملكية يفون مسو 
شرعي سواء كان الوقف مؤيدا أو موؤّقتا. وعليه» فإنه لا يجوز بيع الوقف أو 
هبته أى التصالح عليه. وقد قضت المحاكم ببطلان التصرفات التي يكون 
ححلها مالا كقوف فكب التميية الكؤيقة ‏ قضت: يعدم جواق ,رهن الوق 
تأسيسا على عدم جواز التصرف فيه والحجز عليه: «تعتبر وصية منافع 
وغلات للأموال الموصى بها للخيرات وجهات البر ولمن يحتاج من أولاد 
الموصى وبالتالي تأخذ حكم الوقف لأن تأبيد الانتفاع يقتضي جعل العين 
موقوفة حتى يمكن تحقيق هذا التأبيد... وبالتالي لا يجوز لمنفذ الوصية رهن 
العقازات الموصتكى .يها ضمانا لدين :فى ذمة وركة :العوضن او -غيرهم "وان 
قعل كانه رفنة ناظلفة ذلك آق: الفقرة الثاننة .من العادة :(59/1) : .من القانون 
المدني تجعل رهن العقار الذي لا يصح بيعه استقلالا بالمزاد العلني» - ومنه 
العقان التو عوك ع زاطلوم:(" 11 كنا كفت المحاك :في ليان ببطلان. بيع الوقف 
بغير مسوغء وأوجب على المشتري رد المال الموقوف ليرجع وقفا مجددا.(”*) 


الإسلام)ء منشورات مكتية الحياة, بيروت» ج١اء‏ ص 0-6 

(59) طعن 91/52/١9‏ بجلسة 57/؟١1197/1١‏ (حكم غير منشور). 

(60)د. سليم حرينء الوقف» دراسات وأبحاث»: منشورات الجامعة اللبنانية» بيروت» 
55 رقم كلا ص 2/7 حيث يشير إلى مجموعة من أحكام المحاكم أحدثها حكم 
لمحكمة التمييز اللبنانية» تمييز 17/5/7.: النشرة القضائية 1١971/‏ ص 287١‏ وحكم 
لمحكمة استثناف جيل لبنان» ,.15318/٠١/١9‏ ما تم ج4١٠‏ ص١1.‏ 


جملة احقوق 

إن قاعدة عدم جواز التصرف في المال الموقوف تنسجم مع نص المادة 
)١11(‏ من القانون المدني والتي تقضى بضرورة أن يكون محل العقد ممكنا 
وإلا وقع العقد باطلا. وإذ يقصد بذلك ألا يوجد مانع طبيعي (مادي) أو 
قانونى من ثقل ملكية الشىء محل التعاقد أو إنشاء حق عينى عليه('")2, فإئنا 
نوكن عدم نإمكاعية" التسيرف 8 المان. الموعوف: باعتبان أن التكام. الشتريغة 
الإسلاضة”الغراء الحاكية ‏ للوقف, كنم التصوف» فيه ومع يكيك ذلك بعوية 
المصطفى (صلي الله عليه وسلم) لسيدنا عمر بن الخطابء عندما سأله بأنه 
المستفان طالا. وكرية التصدق: يهن ققان له كمون «عاضتلف 19 يكام ولا لوف 
ولا يورث» ولكن ينفق ثمرة» فتصدق به("”) يضاف إلى ما سبق ذكره أن 
تقرير عدم جواز التصرف بالمال الموقوف لا يعني تناقض ذلك مع ما هو 
مقرر عند المالكية والشيعة الإمامية من جواز الرجوع في الوقف. وهى ما 
أخذ به الأمر الأميري السامي لعام ١10١‏ في مادته السابعة: «للواقف أن 
يرجع في وقفه كله أى بعضه خيريا كان أو أهلياء كما يجوز له أن يغير في 
مصارفه وشروطه ولو حرم نفسه من ذلك إلا في وقف المسجد وفيما وقف 
على النسية .فاته لا جعود له الرجوع ولا التقيين نفنة ولو خوط ذلك إذ 
بالرجوع الصريح أو الضمني تنتفي عن المال صفة الوقف وتعود ملكيته 
للواقف ويكون له عندها الحق في التصرف فيه وفقا لما هى مقرر قانونا. 

ولكننا نتساءل عما إذا كان بالإمكان الرجوع في الوقف ضمنا باعتيار أن 
ذلك تصرف قانوني يمكن التعبير عنه بجميع الوسائلء فهل بالإمكان اعتبار 
بيع المال لوقف ال رهنه يتضمن رجوعا ضمنيا عن الوقف؟ 


إن الإجابة عن هذا السؤال هي بالإيجاب» حيث إن المادة السابقة للأمر 


)1 م( 2.501 ,1989 .80 عصعة رعم امآ ,هاده - 2 ,رقصه1182ط0 ,اتلاع02011آ عاأع يواد كترم8 
2.15 


(085) الستن الكبري للبيهقى جا ص ؟ ١١‏ ا مشار إليه فى دل. محمد عبد السلام 
بجعه اللري» مرححه سارو طن 1 


الأميري السامي لعام ١90١‏ لم تقيد حق الرجوع بأي قيد شكلي أو 
موضوعي وبالتالي فإن المسألة متروكة لتقدير الواقف, فهى حق مطلق له 
يمارسه متى شاء على كل المال الموقوف أو على جزء منه, ويستطيع أن 
يمارس هذا الحق بالتأكيد وكيله المفوض تفويضا خاصا ولا يستطيع ذلك 
القيم عليه إذا كان غائيا أى محجورا عليه ولا ورثته أى دائنوه.””) 


وإذا كان هذا الحكم ينسجم مع ما هى مقرر في القانون الكويتي من 
عدم اشتراط شكلية معينة لإنشاء الوقف أو لإثباته فإنه يمثل خطورة شديدة 
على وجود الوقف من حيث إمكانية التحايل على مبدأ عدم جواز التصرف في 
المال الموقوف من خلال تكييف التصرفات الممنوعة بأنها تتضمن رجوعا 
ضمنيا عن الوقف. 

ويمكن أن يقاس ذلك على ما ذهب إليه فقهاء الشافعية من جواز وطء 
الزوج ازوجته المطلقة رجعيا باعتبار أن ذلك يمثل إرجاعا ضمنيا بحسبان أن 
الفقه الشافعي لا يشترط الإشهاد في الإرجاع من الطلاق الر كار 
فالطلاق يحرم الزوجة على زوجهاء ولذلك فالأصل أن تحصل إجراءات 
الرجعة أو الإشهار عليها ثم يمكن للزوج أن يطأ زوجته. 

ولكننا نعتقد أن هذا المنطق غير سليمء فالقياس على إرجاع المطلقة 
طلاقا رجعيا بالوطء قياس مع الفارق بفرض صحة ما ذهب إليه الشافعية مع 
مخالفة جمهور الفقهاء لهذا الاتجاهء وإذ أجازه الشافعية فهى من باب تحقيق 
مصلحة الزوجين ومحاولة الإبقاء على العلاقة الأسرية. 

ونضيف إلى ذلك أن التعبير الضمنى عن الإرادة لا يجوز فى الحالات 
التي يستلزم القانون أو الاتفاق أى طبيعة المعاملة أن يجئْ طرِيكا وتنا 


6م لء سليم حريزء مرجع سايق» رقماء ص؟37١.‏ 


.لا 


للمادة (5؟) من القانون المدني. ونعتقد أن جسامة الأثر المترتب على 
الرجوع عن الوقف توجب أن يكون التعبير صريحا(*”). 


المطلب الثاني 


تضمن القانون المدني الكويتي نصوصا خاصة بإيجار الوقف هي المواد 
أساسيتين وهما تحديد المستأجر (الفرع الأول) ومدة الإيجار (الفرع الثاني). 


الفرع الأول 
من يستطيع استئجار الوقف. 

خوفا من تأجير الوقف بأجر بخس تغليبا لمصلحة خاصة أو عائلية على 
مصلحة الوقف فقد حظرت المادة )15١(‏ من القانون المدني على الناظر 
كاحيق” الوفف: لنفييه اق زوك أو لاخ أضبولة إن الأحن فروعة ورفةا قل 
الإمام أبي حنيفة» أما الصاحبان فيجيزان التأجير للزوجة أو الأصول أو 
الفروع بأجر المثل ولا يغتفر الغين اليسير عند الجميع7"). ولقد أخذ القانون 
المدني المصري في المادة (170) بما قال به الصاحبان. 

ونعتقد أن ما أخذ به القانون الكويتى أقرب للصوابء فالعلة فى هذا 
الحظر ليست فقط عدم جواز تعاقد الناظر 9 نفسه بالنسبة لاستكجار الناظر 
للوقف وإنما إبعاد الوقف عن شبهة الاستغلال ولا يكفي تقرير أن تكون 
الأجرة هي أجرة المثل حتى يقال بجواز تأجير الوقف على الأصول والفروع 


0١‏ م( ل. إبراهيم الدسوقى أبو الليل» العقد والإرادة المنفردة» مؤرسسة دار الكتب» الكويت» 
الطبعة الثانية. 1544 فقرة ,5١‏ ص؟5. 

(05) 3 سليم حريز» مرجع سايق» رقم /ا/اا, ص١3١؛‏ حاشية اين عابدين» مرجع سايق» 
ج؛؟» ص 605 


١١ 


هلة المقوق 
والزوج قولا من أنه قد يوجد من بينهم الفقير والمحتاج» فهؤلاء إما أن تتم 
سابادوم "على ,ناي الوقفا؛ علن "الرهو خخ رجن" مكل هذا الشوط: وهنا 
تجدر الإشارة إلى صعوبة تعقب ذلك من الواقف أى ولي الأمرء أى يفرض 
علديم آخرة ال حقيقه وهكا تقول ماقا حةة :ولك لسن ةا 

كا متسل االعوسية كن سمال بالعظى مي روقع ' متحيت فيه مان الله 
واسعكست فيه أفوال الوقف الإكرام الاقركام والاضهان ' والاعتوقافء: ]ذا كات 
الجفتوع قد :تكن "الحطن المقرن فى تمن" العاد8108): بالسفة للسماسنة 
والكتراع] مق اتقتراء. المعو الديم فى قيهها :اف تقدين تقدمتها :رمن هذا الحظن 
لوزاحوم واتاريهم: واضوارشس حدى. الدرنجة القانية “فزق ضاية” الوقف 
لسري ماق هذا الحكد: 

ومن المؤكد أن نص المادة )14١(‏ نص آمر وبالتالي فإن التأجير إذا 
حصل. للاشهامن" المذكورية افيه فاته يقع: تحت فلاظة البطلانقولا 'واحذا 
ويجوز لكل ذي مصلحة أن يطلبه وللمحكمة من تلقاء نفسها أن تحكم به. 


الفرع الثاني 
مدة إيجار الوقف 

إذا كان الأصل العام المقرر في عقد الإيجار هى عدم جواز أن تتجاوز 
موق حا وعشارين جيدنة فقا لص الماذة (254 )هخ القانون المدض "ققد 
خرج المشرع على هذا الأصل بمناسبة تأجير الوقف مقررا بأنه لا يجوز 
للناظر بغير إذن القاضي أن يؤجر الوقف مدة تزيد على ثلاث سنين"). 
وعلةة هذا الالستكاء. :هي تعنم تقيين الوق بعذة «طويلة ديتع 19 يان 
التسكمقو:نوكاسن الزقف مدة اطول يمظن الكق :يلت إتقامن المدة .فقا 
لتصن: المادة (1/545): أما إذا لجا الناظر إلى إنشاء عقود إيجار غديدة غلى 
الحين الفزقوهة انها لسستاجو واحل فإنه: ققدي تييظلة نت الخدركا (الداقية نع 


(017) إلا إذا كان هو الوقف أى المستحق الوحيد (مادة 547). 


٠١ > 


جلة المفقوق 
صحة العقد الأول(*'). كما قضى ببطلان الإجارة المعقودة قبل انتهاء الإجارة 
الجارية بمدة سنتين7'"). إن هذا القضاء يمكن تأكيده في ظل المادة (145) 
من القانون المدني الكويتي بحسبان أنها قاعدة آمرة لا يجوز الاتفاق على 
خلافها. ولكن المشكلة الرئيسية تكمن في كيفية التوفيق بين نص المادة 
(145) والتي تنص على «إذا لم يعين الواقف مدة الإجارة في كتاب الوقفء 
تحن" الذان. والحاتؤت: .وها إليها “'عيثة والأركن: كلاك' سقية» إل إذا: كانت 
التضلعة تقضين الزيانة في .إجارة الدار. :والحاتؤت» ا الثقص. .في إجارة 
الأرض» ونص المادة )5١(‏ من قانون إيجار العقارات رقم ١55‏ لسنة ١9178‏ 
والتي تقرر مبدأ استمرارية عقد الإيجار بقوة القانون إذا كان المأجور 
غقازا( *2.:فإذا امعنا النظن فى النضين .وجدتاهما خاصين» فالأول تصن خاض 
بالنسبة لعقد إيجار الوقف بشكل عام» إن يقرر حكما خاصا بالنسبة لمدته 
يختلف عن الحكم العام» أما الثاني فهى نص خاص بالنسبة للعقارات يقرر 
حكن المكتافن د خاكقا اناهن سودي عليه في المادة )1١4(‏ من القانون 
المدني من انتهاء عقد الإيجار بانتهاء مدته. ومن المؤسف أن الفقه والقضاء 
لم يتصديا لهذه المشكلة» فلم نجد تعليقا لأحد شراح القانون المدني أو حكما 
قضائيا في هذا الصدد. ونعتقد أن اجتهادنا في هذا المضمار يمثل أهمية 
خاصة في دولة الكويت. فنقول ابتداء بأن نص المادة (155) من القانون 


(58) استثئناف بيروت المختلطة ,5١‏ آذار 154٠‏ النشرة القضائية السنة الثانية ١9145‏ » 
ص17" من القسم الثاني» مشار إليه في لاه سليم حريز» مرجع سابقء» رقم الى 
ص157. 

(09) استئناف الإسكندرية, ٠١‏ آيار 193117 » النشرة 45.159: مشار إليه قى د. سليم 
حرير» مرجع سايق» رقم "1١١‏ ص؟5١.‏ 

)1١(‏ تجدر الإشارة إلى أنه تم تقليص نطاق تطبيق هذه المادة حيث إن العقارات التي 
تؤجر بغرض السكن يمكن أن يتم إخلاؤها إذا لم يحصل اتفاق بين المؤجر 
القانون رقم 8 لسنة - 15954. 


١ 


«- هه 3-5 
جلة امقوق 
العدتي -وتمن- العادة: [98 من قاتون: إيجان التقارات: كلاهما من القواغد 
الآمرة ‏ والمتمطة والتظاح العام فالاولى تهدف. إلن حمابة الوقف وعدم #قنيدة 
فى الشتظيل: وإشنعات متففته والقادية تيدف إلى تحطارة طائفة .من الاأشخاض 
بداو مهدا بواسها لتكقيق. الشتهرة. التمارية :إن التينة: قلا +تجري للمؤجر 
تغليب أحد النصين على الأخر أمر ليس باليسير. 

ولعذناء اتحتهيا: اق تفن الماذة :1540 راحب التطيق ف :"الفرضية ال 
العقارات: ذلك أن المادة (١؟)‏ من القائون العدني نظمت تاجير العقارات 
الموقوفة في حالة عدم تعيين الواقف مدة الإيجار وذلك بألا تتجاوز مدتها 
سنة بالنسية للدار والحانوت, وثلاث سنوات بالنسية للأرضص إلا إذا اقتضت 
المتضلحة الزيادة فى إيجان الدار والحانؤت أو القن فى إيجار الأرض. 


زهذه الحادة استاء على القواعة العامة “فى يجان الوقف" وبالاخض 
القادة 585 والقى 'تقضى يالا تتجازة مدة الإيجان ثلاث سبدين إلا: مان 
الفاضيء آنا تصن المانة :10 إردنق فانون. إنجا زر العقاواك - فلؤق .تسن اخاض 
بالتدتية لتاحين الأشراف ولكنة نض عام بالففة النضى الغائنة 401 يناف 
إلى ذلك أن قاتؤق: إيجان العقاراك “رهم 6 لين 1510/7 قد كسوان قبل عدوي 
القانون المدني» وبفرض أن هناك تعارضا بين النصين لا يمكن تفاديه.» وهو 
ما لا نؤيدهء فإن النص الحديث يقيد النص القديم في مجال تاجير العقارات 
الموقوفة ويبقى أثر النص القديم قائما بالنسبة لبقية العقارات!''). وتجدر 
الإشارة إلى أن أغلب الأموال الموقوفة هي عقارات» رغم أنه يجوز وقف 
الأموال غير العقارية2ء باعتبار أن مؤدى الوقف هو حيس الأصل وتوزيع 
المنفعة والعقار يسهل حبسه والمحافظة عليه في حين أن المنقولات يمكن أن 
فقيلك مع الزفنه .وهذا: تقتعى : إضفاء حماية اكير على الدقارات الموقوفة 
تأعمال «حكم ‏ المادة. (545)::وتعطيل 'حكم. الماية . (؟) من قائوق زيحاز 


٠6١5 


جلة الفقفوةق 
العقارات. وقد يقال إن في ذلك تضحية بمصلحة المستاجر ومبالغة في حماية 
الوقفء فنجيب بأن هذا النقد قد يكون وجيها قبل تعديل قانون إيجار 
العقارات وما يتضمنه من فكرة الامتداد القانوني لعقد الإيجار بالنسبة 
للعقارات التي تؤجر بغرض السكنء أما اليوم وبعد تضييق نطاقها فإن 
النتصورين: من :وجية"النطر :الذي" تقول جهاهم. فقط :طائقة 'الدوفيين” والشجان: 
وهذه الطائفة لن تتضرر من تطبيق حكم المادة (155) من القانون المدني 
باعتبار أن القائمين على الوقف لن يغيب عن بالهم احترام قواعد السوق حتى 
لا تهجر العقارات الموقوفة» وهم من بعد ذلك حريصون على سمعة الوقف 
وتحقيق أغراضه الإنسانية والخيرية» ولا يتصور في الوقف الجشع الذي 
يمكن أن يتوافر في الأشخاص الطبيعيين حين تأجيرهم لعقاراتهم. 


المبحث الثانى 
حماية الوقف في مواجهة الغير في مجال الملكية 
الأعكداة: علن: القت "بالتعدي ”آم شيكن:: التضفول: سوام امن :قبل 
الأشخاص الذي يدعون ملكية بالحيازة (المطلب الأول) أى من قبل ناظر 
الوقق ان الاقف ياستعمالٌ حق العف (المظلت القاقي): 


المطلب الأول 
عدم الاعتداد يحدازة الوقف 
اعتداء الغير عليها بالاستيلاء ثم ادعاء ملكيتها بمرور الزمن بيموجب نص 
المادة )6١7(‏ من القانون المدنى ومن قبل ذلك فى تشريعات متعددة 
كالقانون رقم ٠١5‏ لسنة ١18١‏ في شأن أملاك الدولة والقانون رقم ٠7٠/0‏ 
فى شأن ادعاءات الملكية والقانون رقم 19/48 في شأن تحديد خط التنظيم 
العام فإن أموال الوقف لم تلق العناية ذاتها على الرغم من إمكانية تعرضها 


جلة امقوةق 

والحقيقة أن أموال الوقف ليست أموالا عامة حتى يمكن حمايتها بحكم 
المادة »)6١7(‏ فهي ليست مملوكة للدولة أى أي شخص اعتباري عام كما أنها 
ليست مخصصة للنفع العام في حين أنه من المتصور أن يكون الوقف أهليا أو 
مقررا لمصلحة شخص أو طائفة من الأشخاص. وعليه» فإنه يجوز حيازته من 
قبل الغير وادعاء ملكيته("'2. ولذلك فقد عدل المشرع المصري نص المادة 
)9417١(‏ من القانون المدني والقاضي بكسب ملكية الأموال الموقوفة بالتقادم 
بمرور مدة ثلاث وثلاثين سنة بالقوانين أرقام /1غ١/لا0‏ و 59/59 و 7١/00‏ 
بحيث أصبح نص المادة )47١(‏ كالآتي: «في جميع الأحوال لا تكتسب حقوق 
الإرث بالتقادم إلا إذا دامت الحيازة ثلاثاً وثلاثين سنة: ولا يجوز تملك الأموال 
الخاصة المملوكة للدولة أى للأشخاص الاعتبارية العامة وكذلك أموال الوحدات 
الاقتصادية التابعة للمؤسسات العامة أى للهيئات العامة وشركات القطاع العام 
غير التابعة لأيهما والأوقاف الخيرية أى كسب أي حق عيني على هذه الأموال 
بالتقادم.» وإمعانا في حماية أموال الوقف في الكويت فقد تم تعديل نص المادة 
(401) من القانون المدني لمنع الغير من حيازتها وعدم الاعتداد بهذه الحيازة 
إذا حصلتء وهو التعديل الذي تم في يونيو ١997‏ بناء على اقتراح من اللجنة 
العليا للعمل على استكمال تطبيق الشريعة الإسلامية. وهى توجه محمود من 
المشرع الكويتي يعزز حماية الأموال الموقوفة. 


المطلب الثاني 
حرمان الوقف من الشفعة 
(5/8577) من القانون المدني. فالبعض يرى أن سبب ذلك هى أن ناظر الوقف 
ليس مالكا للمال الموقوف حتى يطلب الشفعة؛ إذ أن من شروط الشفيع أن 


(15) ل. عيد الحميد الشواربى وأسامة عثمان» متازعات الأوقاف والأحكارء منشأة 
التعارق: 45585 ضغ وما بخدها. 


١١1 


»هو ات و 
فضلة الغفقوة 
يكون مالكا على الشيوع2''9: والبعض يرى أن علة ذلك هى صيرورة المال 
المشفوع فيه وقفا وهى ما يتعارض مع أحكام الوقف من ضرورة الإشهاد 
الرشئ 19 واخيرا يرن النعكن أن حلة: ‏ الشتفعة “فى ..حماية “الملاك على 
الشيوع من الضرر غير متوافرة في الوقف”*'). 


ونعتقد من جانبنا عدم كفاية هذه التبريراتء فالقول بأن الناظر ليس 
مالكا للمال الموقوف لا يكفي لحرمان الوقف من الأخذ بالشفعة» فمن 
المتصور أن يكون الشفيع شخصا معنوياء حيث إن الوقف شخص معنوي 
فإنه لا يوجد أي مانع منطقي لحرمانه من ممارسة حق الشفعة وهذا لا يتم 
إلا من خلال الممثل القانوني للوقف وهو الناظر. أما القول بأن إعطاء الوقف 
حق الشفعة يتعارض مع ضرورة الإشهار الرسميء فهى قول يصدق بالنسبة 
للقانون المصري لأنه يشترط الإشهار الرسميء أما في التشريع الكويتي فلا 
يشترط ذلك آلبتة وهذا ما استقر عليه قضاء التميين('), ومع ذلك فالإشهار 
الوتفمي اليس فووا كشعية لإنشاء الوقف وإتنا لإكياته:'يضات إلى::ذلك أنه 
لاوج ذا فكع هانوكاحن مجازيطة الحقعة على المال الملسكوع هن 1377نزئ 
إذا تم تبرير حكم المادة (5/8945) بعدم توافر العلة من الشفعة باعتبارها 


(15) د. غني حسون طهء حق الملكية»ء مطبوعات جامعة الكويت» /ا/ا2051 رقم 01”, 
ص81١؛‏ د. حسام الدين الأهواني» أسباب كسب الملكية في القانون المدني الكويتي» 
ذات السلاسلء 2.١941‏ رقم ١57‏ ص١45:9‏ د. إبراهيم الدسوقي أبو الليل» أسباب 
كسب الملكيةء مطبوعات كلية الحقوقء جامعة الكويت. ,١59١‏ رقم 2939 ص8١١؛‏ 
د.محمد شكرى سرورء مرجع سايق» رقم ١75‏ ص02. 

(15) د. حسام الدين الأهوانى» مرجع سابق» رقم ١7‏ ص5"6؟ ؛ د. إبراهيم الدسوقى 
أبى الليل» مرجع سابقء رقم 99 ص4١١.‏ 

(15) د. محمد شكرى سرورء مرجع سابق» رقم1"؟١2‏ ص؟17. 

(13) طعن رقم 87/5 تجارى - جلسة 85/1/8, مجموعة القواعد القانونية التي قررتها 
محكمة التمييزء وزارة العدل» يناير 2١95954‏ ص187. 

(11) عندها لا يكون المال المشفوع فيه وقفا إلا بإرادة الواقف لأنه تم شراوّه من ريع 
المال الموقوف. 
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4 هم و 000000000 
0 [ع4 ووجم ود مسو سم 
- سسيبب يبب ا 


مقررة على خلاف الأصلء فنقول إن الضرر المحتمل والذي على أساسه تم 
إعطاء كل شريك على الشيوع حق الشفعة يمكن أن يتحقق بالنسبة للوقف 
كأي مالك آخر. إن الهدف من حرمان الوقف من الأخذ بالشفعة في نظرنا هو 
حماية فكرة الوقف ذاتها من حبس الأصل وتوزيع المنفعة وحماية 
المستحقين نتيجة' حتمية لذلك» فالؤقف ليس موؤسسة استثمارية او :وأسمالية 
تهدف إلى زيادة الأرباح وتوسيع قاعدة الملكية» إذ لا يجوز أن ينشأ وقف 
جديد إلا بموافقة الواقف ذاته وهى ما لا يمكن تحقيقه بواسطة الشفعة 
فالواقف ليست له ولاية على المال الموقوف. ثم إن ممارسة حق الشفعة, 
يتضمن مخالفة صريحة لإرادة الواقفء ففقهاء الشريعة الإسلامية لا يجيزون 
صرف منفعة الوقف إلا للجهات التى حددها الواقفء وقد شاع بين الفقهاء 
أن: «شرط الواقف كنص الشار ع (04) إلا إذا خالف الشرع. وأجان فقهاء 
المالكية للواقف عدم المساواة بين الأولاد كأن يأخذ العالم ضعف الجاهل أو 
الكبير ضعف الصغير أو حتى أن تأخذ الأنثى ضعف الذكر!ل"'2 وكل ذلك 
احترام لإرادة الواقف. وقد صرح الإمام ابن عايدين بعدم زيادة الوقف إلا 
نشترظ كان مق الواقف أو إذا افق المسةتن و0 
الفصل الثانى 
حماية الوقف قِ مواجهة الناظر 

الناظر هو الذي يملك الولاية على أموال الوقفء وتصرفاته في إدارة الوقف 
ربما تنطوي على إهمال أى تقصير يضر بالوقفء لذلك فهو مسئول في مواجهة 
الوقف إذا حصل ضرر لأصله أو لريعه (المبحث الأول) كما إنه مسئول أمام 
الغير عن الضرر الذي يلحق به بسبب إدارته للمال الموقوف (المبحث الثاني). 


(148) الإمام محمد أبى زهرةء مرجع سابقء رقم ؟7١,‏ ص80 .١‏ 

(19) د. زكى الدين شعبان و د.أحمد الغندورء. مرجع سابقء» ص8١‏ 0. 

)٠١(‏ أبن عابدين» رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصارء دار السعادة, 
6هاج5, ص7١‏ 5. 
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كلة المقوق 


المبحث الأول 
مسئولية الناظر في مواجهة الوقف 


إذا ترتب ضرر على الوقف فى أصله أو منفعته فإن الناظر بلا شك 
وشروطها وآثارها يستلزم تكييف المركز القانوني للناظر. فهل هى أجير أم 
مقاول أم حارس أم وكيل أم هي جميعا ؟ وقبل الإجابة عن هذا التساؤل 
فلابد من تحديد التزامات الناظر وفقا لما هو مقرر شرعا وقانونا. ويمكن 
تحديد التزامات الناظر بتنفيذ شروط الواقفء فحجة الوقف هي الدستور الذي 
يجب على الناظر الالتزام به وتنفيذهء كما يلتزم الناظر باستغلال الوقف 
ما عليه من حقوق» وآخيرا يقوم التاظر بتمثيل الوقف باعتباره شخصاً معنوياً 
وكادية "الحسان عن عبان إداريه 1 


فأولا لا يمكن اعتبار الناظر أجيرا أى مقاولاء ذلك أن الأعمال التي يقوم 
بها أعمال قانونية وليست أعمالا مادية تتمثل في قبض الريع وإدارة الوقف 
وسقيلة آقامالغير: بوخاتيا مق الخسوة معان تكديف المركز القائوتي الناظر: 
على أنه حارس حيث إن الحراسة تقتضي «وضع مال متنازع فيه بيد امين 
إذا كان من شأن بقاء هذا المال في يد حائزه أن يهدد بالخطر من يدعي 
لنقسه حفا فيه “على أن يتكقل الامين: محفظة..وإداركه :ورد إلى .من :يقيت اله 
الحق فيه» (م7؟7 من القانون المدني)» فالوقف ليس مالا متنازعاً فيه ابتداءء 
ودور الناظر يتعدى كثيرا دور الحارس فهو لا يلتزم برد المال المحروس 
بالإضافة إلى أن الناظر يمكن أن يتم تعيينه بحكم القانون بالنسبة لنظارة 
الدولة 'عل الأوقاك الكيرية: اف سيق ان الجارين لابوكع تقييتة لاهن قبل 
أطراف النزاع أى من قبل القاضي. 


إللفة 3 سليم حريز» مرجع سايق» رقم48 2,١6‏ ص 55 .١‏ 


0 هه 0 
جلة المقوة 
والحقيقة أن المركن القاثونى لتاظن 'الوقف .هو أنه وكيل: ذلك آنه بيمثل 
الوقك قن القناء “سمهي التصيؤفات الفائوضة” المقوفن ييا ولكن الشظة كين 
فى :أن الحاظل لا يعيق افى: مخضم الأكوال: من قبل الواقف :أو المرقو قن عليه اذ 
من المتصور أن يتم تعيين الناظر من قبل القاضي أو من قبل القانون. وهنا 
يقوى التسارل:هيا إذا كان« الواقف: وكلا فهو وكيل. عن من الواقف ام التركو ف 
لبهم إن 'إختقاء ضقة الكل "على النأظر فى جميع الالخوال .تثنافى : والنكاء 


وإذا كان القضاء قد حكم بتكييف المركز القانوني للناظر باعتباره 
وكيلا(" "2 فإننا نعتقد بأن التكييف الدقيق هو اعتبار الناظر نائبا قانونيا عن 
الوقف باعتباره شخصاً اعتبارياً لا يتضمن ميكانيكية معينة أو أجهزة تعبر 
عن إرادته لتعيين ممثل قانوني عنه. وأن هذه الولاية الخاصة على مال الوقف 
تتشابه إلى حد كبير مع الوصاية على مال القاصر. وإذا كان القانون قد 
أعطى للواقف حق تعيين الناظرء فإن هذا لا يقدح في صفته كنائب قانوني, 
ذلك أن الأب يستطيع أن يعين وصيا مختارا على أموال الصغير (مادة ٠١١‏ 
من القانون المدني). 
إن هذا الاجتهاد يجنبنا ما يلي: 
١‏ - الخوض فى معرفة ما إذا كان الناظر وكيلا عن الواقف أم الموقوف عليهم, 
وهى مسألة محل خلاف في فقه الشريعة الإسلامية"". 
#اناجيالة: ها إذلا كان الواقك .هى الناظنء :وهئ مسالة: حافوة .عند جمهون 
الفقهاء(؟"). 


") طعن رقم١١‏ لسنة 5؟ ق جلسة 19773/١17/7‏ س7١‏ ص86١18‏ (مصر). 
زه الإمام محمد أبو زهرة: مرجع سايق» رقم4؟ 2,5 ص/91؟. 


ايحا صسيية سبي 


١٠١ 


حلة المقوق 


فهل من المتصور أن يكون الناظر وكيلا عن نفسه؟! وإذا توفي الواقف 
تنهوة أن تكون النطارة المسكدفين إذا انوا معيتين وراشدين عيد المالكرة 
والحتائلة!* "2 غكدها "شيعقين 'الفستحقون وكلاء عن .من؟ هذه “تساؤلات 
يصعب الإجابة عنها وتؤكد عدم انسجام فكرة الوكالة مع الوقف. 
؟' - يضاف إلى ما سبق أن الوكالة تنقضي لأسباب كثيرة حددتها المادة )7١57(‏ 
من الإثاتوة#العنوتى تتتاقى وطبيعة الوقك: خالوكالة تنقفين يوت امو كل اد 
الوكيل أو فقد أحدهما لأهليته. فهل يعقل أن يكون موت الواقف أو جنونه 
سنا لانتياء. ولامة الخاطن :! 
إن ما ذهبنا إليه من اعتبار النظارة على الوقف نوعاً من أتواع الولاية 
الخاصة على أموال الوقفء وهى بهذا تكون إحدى صور النيابة القانونية("", 
حيث يحدد القانون كيفية تعيين النائب ويبين صلاحية مسئوليته وحدودها. 
فالقانون الكويتي أعطى للواقف حق تعيين الناظرء فسلطة الواقف في 
فلن تمده "عن القادرى. كنا .هئ الشان. .بالفنية لان فود تعدين وهين 
مختار على ابنه. وإذا لم يقم الواقف بتعيينه فإن النظارة تكون للدولة 
باعتبارها صاحبة الولاية العامة. كما أن صلاحيات الناظر مقررة في القانون 
وأحكام الشريعة الإسلامية» فلا يستطيع أن يشترط على الناظر الصرف أولا 
على المستحقين ثم ما تبقى يكون لعمارة الوقفء فهذا الشرط باطل7"". وإذا 
ما سلمنا بأن الناظر نائب قانوني عن الوقفء فإنه يكون مسئولا عن 
المحافظة على أصله وغلاته وتكون يده يد أمانة وليست يد ضمان وهو 
إجماع فقهاء الشريعة الإسلامية/”'). ويعنى ذلك أن الناظر مسئول إذا أهمل 


(5/) د.محمد عبد السلام محمد الطيبء مرجع سابقء ص/١6.‏ 
)837ع) د. إبراهيم الدسوقى أبو الليل» العقد والإرادة المنقردة. مرجع سابقء رقم 2,0٠6١6‏ 
ص37 
1 .2 ,210 .80 ,غك .م0 ,نم00 ,مهندم ناط0 ,كلع اك ؤ5لره8 - 
(/الا) د. زكى الدين شعبان و د. أحمد الغندور » مرجع سابق. 
(74) الإمام محمد أبى زهرة» مرجع سايق» رقم17؟؟, ص7917. 


ب 9 .و 
هلة امغقوة 
أو قصر في المحافظة عليها ولكنه لا يسأل إذا كان هلاكها أو خرابها لسبب 
أجنبي. ولذلك يضمن الناظر في الأحوال الآتية/*"): 

١‏ - إذا قصر فى حفظ الغلة وترتب على ذلك تلفها. 

" - إذا أهمل في توزيع الغلة دون مسوغ ثم هلكت. 

* - إذا استدان دون إذن من القاضي ولا شرط من الواقفء فلا يحكم على 
الوقف وإنما على الناظر. 


: - إذا باع أعيان الوقف باستبدالها ثم تأخر كثيرا فى شراء أخرى حتى زادت 
الأثمان واستحال الشراء. 


6 - إذا وظف الغلة فى زيادة أصل الوقف دون شرط الواقف أو رضاء 
المستحقين. 
وفي المقابل لا يضمن الناظر في الأحوال الآتية( *): 
١‏ - إذا تعذر عليه قبض بدل الإيجار دون تقصير منه. 
* - إذا هلكت العين الموقوفة يقوة قاهرة كالزلزال أو الفيضان. 
" - إذا تخربت أعيان الوقف بسبب خطأ الموقوف عليهم. 
وهذا يتفق مع ما هى مقرر في عقد الوكالة من وجوب يذله عناية 
الشخص العادي إذا كانت الوكالة بأجر وبذل العناية التي يبذلها في أمواله 
الخاصة إذا كانت الوكالة من دون أجر (م5١7‏ من القانون المدني) وقد 
وقلآتة:وعق تفصترة اليسين إذا كان له آجر على الفطط 70 


)/0) 5 سليم حرينء مرجع سايق» رقم2185 ص15 .١‏ 

0( 55 سليم حرين» مرجع سابيق» رقم 2,١5١‏ ص .١ 7٠١‏ 

)4١(‏ طعن رقم" لسنة 1 ق جلسة 197/7/5/1١8‏ س2,”5 ص5375؛ طعن رقم/ا؟ 
لسنة 8" ق جلسة ١515/٠١/97‏ س75ء ص9؟ .١٠١‏ 


هلة المشقوق 
المبحث الثاني 
مسئولية الناظر في مواجهة الغير 

والأصل أنه إذا حصل ضرر من الوقف فإنه يلتزم بالتعويض إلا إذا 
أشكد 33 تقصبيى. الناظن :وإهمالة: :هما منص الضدون. :فعقنها يكرن ‏ الناطن 
مسئولا شخصيا وأمكن الرجوع عليه كما لو أهمل في العناية بأعيان الوقف 
حتى أصابت أعيانا أخرى مجاورة للغير وألحقت بها الضررل"”, أو كما لى 
أهمل الناظر في إبلاغ خلفه بأن دائن الوقف قد أحال حقه لمصلحة شخص 
أخر وأوفى الناظر الجديد الدين للدائن الأصليء كان الناظر الذي أعلن 
بالعوالة :مسيكولة سخميي!"") :وبنها لا شك فيه أن اتقريد ناكولية الناطن عن 
الأضرار الناتجة عن سوء تصرفه يشكل حماية قوية للوقف حتى لا تستنزف 
أمواله في تعويضات سببها إهمال الناظر واستهتاره. ولكن يتبادر إلى الذهن 
سؤال دقيق يتعلق بمعرفة ما إذا كان يجوز للمضرور في الأحوال التي يكون 
قيها سلوك الناظر هو سيب الضرر من أن يرفع دعوى المسئولية على الوقف 
باعتباره متبوعا وفقا لنص المادة (14؟) من القانون المدني ؟ 


وهنا لا يمكن أن تكون الإجابة إلا بالنفيء فالناظر ليس تابعا للوقف فهو 
لا يتلقى تعليماته من الوقف ولا يخضع لتوجيهاته. وليست للوقف أية سلطة 
على الناظرء ولذاء فإنه من الصعوية بمكان ادعاء مسئولية الوقف باعتباره 
متبوعا (م٠54؟‏ من القانون المدني)» وإذا كانت هناك ثمة رقابة يمكن 
ممارستها على الناظر فهي تكون من المستحقين» فلهم محاسبة الناظر 
وإلزامه بتقديم كشف حساب عن ريع الوقف7*, كما للقاضي سلطة رقابة 
على أعمال الناظر وتصرفاته وله سلطة عزلهء وهذه السلطات المقررة 


(؟8) بداية لبنان الجنوبيء تاريخ ١؟/1545/7,‏ النشرة القضائية اللبنانية - ,١955‏ 
القتصم الأول يض 255 

(89) استئناف الإسكندرية» تاريخ ٠‏ آيار 21576 النشرة 5917/١٠غ4.‏ 

(85) طعن رقم 50١‏ لسنة 5١‏ ق جلسة 2577/1/55 س؟١ء‏ ص8١٠.‏ 


جلة الفقوق 
للمستحقين وللقاضي لا تقوم على أساس النيابة عن الوقف وإنما لأن 
للمستحقين حقاً مستقراً ومؤكداً يعطيهم الحق في مخاصمة الناظر وإلزامه 
بدفع حقوقهم أو طلب إلزامه بالتعويضء والقاضي يمارس سلطة الرقابة من 
خلال ما يرفع إليه من شكاوى الواقفين أى الموقوف عليهم ولكن ليست له 
سلطة الرقابة المسيقة والتفتيش على أعمال النظارء ومن هذا المنطقء فإننا 
نجد صعوبة في قبول نكم إحدى المحاكم الذي ألزم الوقف بتعويض 
الميضترون قق” اخطاء : التاعل 373 م ]نا كنا :قن هنا لقا 'حان الكاظن: هى ناكتن 
قانوني عن الوقف فإن حدود هذه النيابة ومقتضياتها والمسئولية الناتجة 
عذيا مكوزهة المتتويع "الذي اوه “قذه الشان »ولا بيخصون أناريكون "المنان 
فسكولة عن تصرفات. الثاكن وخاضة إذا كانك هذه النفاية قانوفة فرضها 
القانون حماية للأصيل. فهل من يراد حمايته يقع عليه نتيجة أخطاء من 
يفترض فيه الدفاع والحماية عن مصالحه. 

والوقف ليس مشروعا تجاريا أى مهنيا حتى يقال بأن الغرم بالغنم. فهي 
أموال تحتاج إلى رعاية لتحقيق أهداف خيرية. والقول بغير ذلك يعنى تحميل 
الوقف ما لا يتحمل وتكبيد الوقف تعويضات ضخمة تحصد كل ريع الوقف 
وزتها افكله جنا تكالف إراذة الواقفت: 


(65) نقض مصرىء طعن رقم574 لسنة 4؟ ق جلسة ١574/٠١/54‏ س5١,ء‏ ص777١.‏ 


جلة المقوق 


الياب الثالث 
الحماية المدئية للوقف عند مماته 


يموت الوقف باتتهائه سواء بانقضاء مدته إذا كان مؤقتا أو باتقراض 
القزفر ف للدم عا يبل إن اتدل 100 لوفقم رست لد من زماا قي 
لضعف الريع وزيادة عدد المستحقين بحيث لا يجدي استمراره أى تقوم 
الدولة يذوع ملكية الوقف للمتفعة العامة إذا أنتيى القت افان: الامن يتتضى 
فشمة: الال العركوف [الفهدل, الاول) أما ]ذل كاحت الدولة دقع ملكية المشيعة 
الفامة او إذا كان مخ الأنقم “كدزاء عين: شين الغين المؤقوفة فإن :هذا سمي 
التقدالا (الفصدل: القاني)" والمهم عقيها ‏ كن هذا العقام دراسة الكمارةالمقزرة 
لوقك فى كان تسيته إن استيدالفا فقن الأولن نوت الوككةه إنا فى" الكانية 
فتكاد فيه الحياة نشراء عي لخر ”5 1 


الفصل الأول 
الحماية المدنية فى قسمة الوقف 
القسمة ترمي إلى إزالة حالة الشيوع في مال معينء» وهى بهذا المعنى لا 
تكون إلا في مال شائع. فهل الوقف مال شائع تجوز قسمته ؟ أم هو ملكية 
مفرزة ؟ مبنى المسألة هو اختلاف الفقهاء فى أصل ملكية الوقف فيما إذا مازال 
باقيا على ذمة الواقف أم يصبح ملكا للموقوف عليهم أم يكون على ملك الله ؟ 
وإذ قررنا سلفا بأن الرأي الراجح في الفقه الإسلامى هى اكتساب 


ليست ملكا للواقف أو الموقوف عليهم. وعلى هذا الأساس ذهب الحنفية( *) 


)1م ل. سليم حريزء مرجع سايق» رقم ١ه",‏ ص1" ١5؟.‏ 


سهلة اللمشقوة 
والمالكية7””) إلى عدم جواز قسمة المال الموقوف. ولكن الحنابلة أجازوا قسمة 
الوقف قسمة تمليكء لأن الأموال الموقوفة هى ملك الموقوف عليهم لا ملك 
الواقف حسب الراجح عندهه(*"). وقد أخذ وو قانون الوقف في الكويت 
بما هو مقرر في المذهب الحنفي لأن الموقوف عليهم يشعرون بالغبن الشديد 
بسبب إدارة النظار وأنهم أقدر على رعاية الوقف (المواد 57 إلى 57). 


ومع احترامنا الشديد للتبرير الذي قيل وعلى الرغم من الضوابط التي 
وضعت في هذا المجال وبالاخص قايلية المال الموقوف للقسمة وعدم 
حصول ضرر بعين الوقفء فإننا نرى عدم صواب هذا الاتجاه لمخالفته 
لماهية الوقفء فالمال الموقوف لم يعد بعد الوقف ملكا لشخص طبيعي وإنما 
اقشيدع؟ له تعمل امقارية .مسلة' وملعية النال (التركوف :كون اليذا 
الشخص الاعتباري وليست ملكية شائعة تجوز قسمتها. 


ولدلكة قإن"' الأمن. الاميرئ: السامي الماع 10 لد يقطرى» إلى هذه 
المسألة بحسبان أنها من المسائل المتفق عليها في مذهب الإمام مالك من 
عدم جوان قسمة الأعيان الموقوفة. وإذا كانت هناك من مشكلات في إدارة 
النظار فإن علاجها لا يكون في القسمة وإنما في تفعيل وسائل الرقابة على 
عمل النظان (وجحاسيتهم فالقسمة 'جؤداها موك الرقفا وتقليل كيمثة حك :وان 
كان قابلا للقسمة. وعملا فإنه لا يمكن إجراء القسمة في الوقف الخيري لأن 
الميتتحقين فين معرتين تميقا حصرياء والقدمة عون ميتعلة: نا إنا كان 
الوقك ناريا قهنا سمي ارده بود الوقف امقيس لاشتفامى تممورية 
اولان “الراقف "من الابنا والبنافه دون التؤول إلى الفروع وبية. ها ذا كان 
اوتنك عقوو[ الذئية" الواقك .من فروعة. وان تزلوا بوجا نشايه :1ن قفي 
)ذل ذكى الذين أشعبان وف اح الفندون م شرجم سابق؟ ضو مز 
(64) د. سليم حريزء مرجع سابقء رقم١551؟,‏ ص6١5.‏ 


0 و 0-0 
هلة المشقوق 
الفرضية الأولى يمكن تصور قسمة المال الموقوقء آما في الثانية فإن 
القسمة تكون مستحيلة» ذلك أن تعلق حق الموقوف عليهم في الفرضية 
الأولى أقوىء ولكن حتى في هذه الفرضية فقد تكون المنفعة مقسمة على 
فى اختلاق انصية الممتححقين ويفا لحعة الوق مد ما هو مون فز ماعن 
الميراث. إن المشكلات العملية الكثيرة التى ستوجدها قسمة المال الموقوف 


أما إذا كان المقصود بالقسمة هو توزيع المال الموقوف بانتهاء الوقف» 
فإننا لا نكون حقيقة بصدد قسمة للمال الموقوف على المستحقين» فقد قررت 
المادة التاسعة من الأمر الأميري السامي لعام ١10١‏ أيلولة ملكية المال 
الموقوف إلى الواقف إن كان حيا ثم ورثته بحسب أنصيتهم الشرعية ثم أي 
الورثة إذا انتهى الوقف بانقضاء مدته أى بانقراض الموقوف عليهم في حين 
قررت المادة الثامنة أيلولة ملكية الوقف إلى الواقف إن كان حيا ثم إل 
الموؤقوف علد 'إذا عاق اتذهاء الوقت 'فاعها .عن “خرات 'الآعيان 7 المؤكوقة مع 
عدم إمكان تعميرها أو الانتفاع بها انتفاعا مفيدا. 

وتجدر الإشارة إلى أن الاحكام المقررة في المادتين الثامنة والتاسعة 
المشار إليهما تخص الأوقاف الأهلية فقطء مما يمكن معه القول وفقا لمفهوم 
المخالفة بعدم جواز قسمة مال الوقف الخيري. من كل ما سبق نخلص إلى 
أن أفضل حماية للمال الموقوف تتمثل في عدم جواز قسمته سواء كان 
الوقف أهليا أى ذريا احتراما لإرادة الواقف وانسجاما مع حقيقة الوقف» 
واستثناء من ذلك تؤول ملكية الوقف إلى الجهات التي حددها القانون بانتهاء 
الوقف سواء بانتهاء مدته إذا كان مؤقتا أى بانقراض الموقوف عليهم أى تهدم 
الوقف وتخرب أعيانه وعدم إمكان الاستفادة منه. 


هلة فقون 


الفصل الثاني 
الحماية المدنية فيْ استبدال الوقف 


ومما لا شك فيه أن الوقف تضمحل قيمته بمرور الزمن وتقل منفعته تيعا 
لذلك ويكون من الأنفع استبداله بوقف آخر أو قد تؤول ملكية الوقف إلى الدولة 
بناء على قرار لنزع الملكية للمنفعة العامة» ومن ثم يستخدم مقابل نزع الملكية 
في شراء عقار أى منقول آخر. ومما يسترعى انتباهنا في هذا المقام هى نص 
المادة الرابعة من الأمر الأميري لعام :١95١‏ «يجوز استبدال الوقف خيريا أو 
أهليا بما هو أنفع منه استقلالا أو سكنى كما يجوز استغلال الموقوف للسكنى. 
وسكنى الموقوف للاستغلال إذا كانت المصلحة تقضى بذلك». 


ولا جدال في أن هذا النص متأثر بما هى ثابت في فقه الحنفية من 
جواز الاستبدال على خلاف المالكية والشافعية الذين تشددوا فيه ولم يجيزوه 
إلا فى أحوال نادرة,0**) وقد تساهل الحنابلة فى الاستبدال» فقد أجازوه فى 
حالات الضرودة (:*) 1 1 


ويبدى لنا وجاهة رأى الحنفية في إجازة الاستبدال لأنه وسيلة لإحياء 
الوقف وزيادة ريعه ونمائه» ولكن المشكلة تكمن في إمكانية إساءة استخدام 
الاستبدال لمصالح خاصة بالناظر أو أقريائه أى لغيرهم مما يؤّدى إلى فناء 
الوقف أو الانتقاص من غلته» وعلى هذاء فالاستبدال سلاح ذو حدين. 

ونعتقد أن وضع ضوابط للاستبدال هي الضمانة الأساسية للحفاظ على 
الأموال الموقوفة وهو ما يفتقده القانون الكويتي. ويمكن أن تكون الضوابط 


تتعلق بالحالات التي يجوز فيها الاستبدال (المبحث الأول) أى في خضوع 
الاستبدال لموافقة القضاء (المبحث الثاني). 


لون الإمام محمد أبو زهرة: مرجع سايق» رقم ال ص75 .١‏ 
له الإمام محمد أبو زهرة » مرجع سايق» رقم تلق ص١7 .١‏ 


جلة المقوة 


المبحث الأول 
حصر حالات الاستيدال 


رهما لأسف لذن المابة الزابحة بين الامن الأميزى الساس عاد 0ه 
كيدها الخدت ناا فى فقوي في دفي" الإمائم: أ عقف ولع جاكة ينا فز 
متشهون فى مذهن: الإماء. مالك الم كمدة. الكالات الذي تجو فيها الأسقدال 
او اتصابط اللا على اسانيه موف الاتعدال انوكت السالة من دون ايه 
قيود وهو ماامستدعى تدكل المشرع ككتريعا للاخة بالغتوايط التي وختيعها 
فقواء الشويجة" الإتسلامية “الفراى وإنة كانت الطادة”الزايعة* من «الامن ‏ الأميورى 
قد حددت سيب الاستبدال لشراء مال آخر أنفع من المال الموقوف فإن هذا 
ليس ضابطاء إد قد يحدث آن تنزع الدولة ملكية الوقف للمنفعة العامة وفنا 
لذ نكن القول يان غذا انقع للوققفه وإنما :الضوورة اق المستلحة العانة 
اتتحتت مكل هذا الآمن وعليةه فته من 7الأفضل تعديل نض المادة” 1 من 
مشروع قانون الوقف بحيث لا يجوز الاستبدال في حال عدم موافقة الواقف 
أى اشتراطه الاستبدال إلا في حالة الضرورة وليس فقط المصلحة؛ لأن 
مفهوم المصلحة أوسع بكثير من مفهوم الضرورة الذي يمكن تحديد 
مضمونه بشكل أكثر انضباطا. فالضرورة لا تكون إلا حيث تكون هناك 
مكلعة كان لإقانة مشتزوع كتفع غافة: اق إنلولة :الوق إلى الكقوب: وعدم 
إنكاضة إقجنازه يننا نقد إلى اللحقاط على لوقف والسعمرازه في أدا و لفقي 
ولذاء نقترح تعديل نص المادة ١7‏ على النحى التألي: ١‏ 
1 - للواقف أن يختص نفسه باشتراط الشروط العشرة؛ أو ما يشاء منهاء وأن 
يكررهاء على آلا تنفذ إلا في حدود هذا القانون. 
إذا نك يععرظ الؤاقك لتقبية الاستتيدان؛ كان الستكةة النختسة مقن راك 
المصلحة في ذلك. هذا ولا يفوتنا التذكير بتطبيق جميع القيود الواردة على 
التصرف في المال الموقوف من حيث عدم وجود غبن فاحش وعدم وجود 
قبلة قرانة بيخ :التاطن والمتصضرف اليه إلىدوجة معرنة تكددها المشرع 
وغيرها من الضوابط. 


١108 


جلة امقوة 


المبحث الثانى 
الحصول على موافقة القاضي 


وإمعانا في حماية الأموال الموقوفة فإن فقهاء الحنفية يشترطون موافقة 
القاضي إذا لم يشترط الواقف الاستبدال7'' )2 وذلك للتأكد من وجود حالة 
الضرورة؛ء وحتى لا تكون هناك أية مغامرة في أموال الوقف. وتجدر الإشارة 
إلى أن الأمر الأميري السامي لعام ١45١‏ لم يشترط تدخل القاضي لإتمام 
عملية الاستبدال» إلا أن وزارة الأوقافء استصدرت إذنا عاما من القضاء في 
جواز الاستبدال في جميع أموال الوقف وهو الإذن الصادر في القضية 
رقم١575/871١‏ بتاريخ ؟/902575/17''). ولا ريب أن الحكم المذكور محل 
نقد شديد حيث ينص منطوقه على: «أذنا لوزارة الأوقاف العامة إذنا عاما 
بإبرام ما تراه لمصلحة الأوقاف المسئولة بنظارتها في الكويت أى خارجها 
بالبيع والشراء بثمن المثل واتخاذ الإجراءات اللازمة لذلك لدى إدارة التسجيل 
العقاري وقبض الثمن أى دفعه على أن يشترى بثمن المبيع عقارا آخر لجهة 
ؤققة حكية كدكيه وكترطةه كشرطة. 

فهذا الحكم يتنافى مع قاعدة خالدة في قانون المرافعات المدنية 
والتجارية من عدم جواز إصدار القاضي لأحكام عامة» فدوره قاصر على 
إصدار حكم في نراع محدد من حيث أطراقه ومحله وسييهء أما الأحكام 
العامة فهي باطلة وإن كانت المسألة المعروضة تتعلق بإحدى مسائل القضاء 
الولائي. 


فالقاخس ليس: شيعا حشن: يضدن اشكاما: ,عامة .وه ما" تقتفه 
ليله 5 زكئ الدين شعبان ود. أحمد الغندورء مرجع سايق» ص ه ”9 ه؛ شرح فتح القدير 


(19) قضية رقم 1575/871١‏ بتاريخ 2١9315/1/9‏ حكم غير منشور. 


0 و 0 
فخلة امشقوةق 
الاستقون عق هدرور الفضل بيخ السلظات: التشريسة: والقضاضة والكتفيزية: 
ثم من بعد ذلك فإن إعطاء إذن عام كما هى الحال في الحكم المشار إليه يلقي 
سنب وحوق مكل .هذا الإذن فى "ممارسة" الزقائة الفعلية على قاط الوفف فتد 
إجراة الاستعيالن. 

وكير كل مشووع فانون الوققحينيا :فزن اجشبوع: الانمشذال الموافقة 


منه. 


هلة الفقوةق 


إحياء الوقف وضمان سلامته واستمراره يستدعي تدخل المشرع بشكل 
سريعء فلا يعقل أن يخضع الوقف إلى يومنا هذا إلى قانون قديم صدر قبل 
الحركة التشريعية في البلاد ويعتوره الكثير من القصورء كما لا يعقل عدم 
صدور مشروع -قاتون الوقف الذي أعد قبل هدة ليست بالقليلة. 

وإذا كان واضعى مشروع القانون من فقهاء الشريعة الإسلامية قد يذلوا 
جهدهم لرعاية الوقف ومحاولة إصدار مشروع القانون في أحسن حالة 
مستعينين بجميع المذاهب الفقهية» فإن من الضرورة بمكان تدخل فقهاء 
القانون الوضعي لتوظيف أدوات التشريع الحديثة» وحتى يكون هناك انسجام 
بين ما هى مقرر في مشروع قانون الوقف وبين ما هى مقرر في القانون 
الموئي بوحاضة: يعد 'تتفيخه: :مخ كل ما تخالف. الشريعة: الغزاء.: واعتماك 
الشبريعة الإسلامية مصدرا للقاعدة القانونية بعد أحكام التشريع الوضعي. 


